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INTRODUCTION

Pendant longtemps les questions relatives à l'ancien

Droit romain avaient été reléguées au second plan.
Mais depuis plusieurs années un mouvement de réac-

tion s'est produit. L'étude du Droit romain tend de

plus en plus à devenir une étude historique. La science

moderne ne se contente plus de considérer les insti-

tutions juridiques du peuple romain dans leur complet

développement ; remontant aux traditions, elle s'ef-

force de rendre compte de leurs origines et de recher-

cher sous l'empire de quelles nécessités elles se sont

modifiées.

Dans le dernier état de la législation romaine tel

que nous le font connaître les compilations de Justi-

nien, la tutelle constitue une mesure de protection en

faveur de ceux qui, sortis de la puissance paternelle,
se trouvent, à raison de leur âge, dans l'impossibilité
de veiller à leurs intérêts. C'est une charge publique
dont les citoyens ne peuvent se dispenser qu'en invo-
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quant une excuse reconnue parla loi. Il n'en a pas

toujours été ainsi. Les textes nous permettent d'affir-

mer avec certitude que cette conception delïnstitution

est le résultat d'une très lente évolution. D nous a

paru intéressant d'essayer de déterminer le caractère

que la tutelle présentait à l'origine et d'indiquer les

causes qui eu ont amené la transformation. Dans cette

étude, il ne nous a pas été toujours possible d'arriver

à des solutions aussi précises que nous l'aurions dé-

siré. C'est l'écueil de toutes les études relatives à l'an-

cien droit. En raison du caractère inachevé que pré-
sentent les institutions à ce moment, en raison aussi
de la rareté des documents, il est difficile d'arriver à
une complète certitude. Le seul espoir légitime que
puisse avoir l'historien est de resserrer le domaine de

l'hypothèseetdeformuler des conjectures vraisembla-
bles.



CHAPITRE PREMIER

LA TUTELLE LEGITIME.

Aussi loin que l'on remonte dans l'histoire deRome,
on retrouve la famille constituée. Le principe de l'au-

torité y domine dans toute sa vigueur. Le paterfami-
lias est un véritable roi absolu exerçant sur tous les

siens un pouvoir sans bornes et sans limites (1). Pro-

priétaire des personnes presque autant que des biens,
il résume en lui seul toute la capacité civile ou plutôt
les capacités des autres s'absorbent dans la sienne.

Etant seul caput familioe, il est seul susepoteslatis, sai

jur'is; les autres sont des sujets, des personnes alieni

juris.
A la mort du paterfaimlias, le petit État dont il est le

chef se démembre. Les enfants placés sous sa puis-
sance cessent d'avoir une personnalité juridiquement
absorbée, pour en acquérir une indépendante et pro-

pre. Héritiers siens et nécessaires (2), ils recueillent

(1) D'après Papinien, le jus vils necisgue aurait été conféré au pater-

familias parune lexregia qu'il attribue à Romulus (Coll. leg.Mos., tit.IV,

cap. 8). — Sur le caractère qu'il convient de reconnaître aux leges regice,

voy. Girard, Textes de Droit romain, pp. 3 et 4. II.est probable que ce

sont simplement de vieilles règles traditionnelles conservées par la juris-

prudence sacerdotale et mises arbitrairement sous l'autorité d'un roi.

(2) Pendant l'existence du paterfamilias, les enfants peuvent êtrecon-
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les biens paternels sans aucune distinction d'âge ; le

droit d'aînesse est inconnu. Chacun d'eux se trouve

donc à la tête d'un patrimoine qui lui appartient en

propre ; il devient à son tour paterfamilias, eût-il un

an, eût-il six mois. Ce qui fait le père de famille en

effet, ce n'est pasla paternité mais la puissance. Patres

familiarum sunt qui sunt sui.juris, dit Ulpien, et il

ajoute : sivepubères, sive impubères (1 ). Le mot familia

veut dire tout ce qui est subordonné au pouvoir d'un

pater (2), c'est ce que les Romains appellent la res sua

du père de famille (3).
Dans la constitution presque patriarcale de l'an-

cienne Rome, la conservation des biens dansle groupe
familial dont chaque individu faisait partie présen-
tait une importance capitale. La famille civile, qui se

compose de tous ceux qui se rattachentpar les mâles

à un ancêtre commun et qui trouve dans la gens (4)

sidérés en quelque sorte comme copropriétaires. A sa mort, leur droit se

dégage plutôt qu'il ne naît. Cette idée ressort de plusieurs textes. Gaius,
Comm., 11, || 139 et 157 ; Paul, Sent., V, 8, 6 ; L, 11, D., De bon. Hb.,
XXXVIII, 2 ; L. 1, g 12, D., De suce, edict., XXXVIII, 9.

(1)L. 4, D.,1, 6.

(2) a. Familia désigne à l'origine l'ensemble des biens, meubles ou im-

meubles, enfants et serviteurs ; plus tard l'expression se divisa et marqua
tantôt les biens, tantôt les personnes ». Rréal et Bailly, Dict. étym. latin,
V° Familia.

(3) Tite-Live, XXII, 53.

(4) Qu'est-ce que la gens ? C'est une des questions les plus controversées
de l'ancien Droit romain. Suivant l'opinion qui tend à prévaloir, la gens
aurait été à l'origine le groupe formé de tous ceux qui se rattachaient
par des mâles à un ancêtre commun. Elle se confondrait donc avec la fa-
mille patriarcale dont elle réunissait les membres en une étroite associa-
tion ayant des sacra à elle propres, un patrimoine commun, un droit de
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sa plus large expression, doit s'efforcer avec soin et

jalousie de conserver la fortune qui fait sa force et son

éclat, qui lui donne le moyen d'augmenter lé nombre

de ses clients et de ses partisans. Il suffit de rappeler

quelle était son organisation dans le droit ancien,

quelle place lui appartenait dans la religion et dans la

constitution de la cité pour comprendre qu'un intérêt

supérieur lui commandait de mettre obstacle à son

affaiblissement et à sa ruine. Un paterfamilias vient-il

à mourir laissant à la tête de sa familia un hseresim-

pubère ? Le nouveau chef de maison se trouve dans

l'impossibilité de faire respecter ses droits et de ré-

sister aux usurpations ; les biens qu'il a recueillis ne

sont plus en sûreté entre ses mains. C'est qu'en effet

à l'origine la force matérielle joue un grand rôle ; sui-

censure et de juridiction sur tous ceux qui en faisaient partie (Pour plus
de détails voy. : Fustel de Coulanges,Lacîiâ antique, L. 2, ch.lû.jlhering,

L'esprit du Droit romain, trad. Meulenaere, 1.1, pp. 190 et s.; Mommsen,
Droit public romain, trad. Girard, t. VI, p. 8 et s. ; Guq, Les institutions

juridiques des Romains, pp. 70 et s.). Cette manière d'envisager la gens
est la seule qui rende compte de la célèbre définition queCicéron emprunte
au pontife Scoevola : « Gentiles inter se sunt qui eodem nomine, qui ab in-

genuis oriundi sunt, quorum nemo servitutem servivit, qui capitenon sunt

deminuti ». Mais, objectera-t-on, deux gentils ne se seraient pas distingués
de deux agnats. Il est facile de répondre à cette objection. A l'origine les

agnats et le droit d'agnation étaient inconnus ; dans la gens telle qu'elle
était primitivement organisée, il n'existait aucune différence de condition

entre les divers gentiles. Mais quand la gens eut perdu sa forte cohésion

une réaction se produisit. Sans cesser d'appartenir à la grande et nom-

breuse famille des gentiles, chacun tendait naturellement à se grouper
avec ceux des gentiles qui étaient ses plus proches. Avec eux il com-

mença à faire partie d'une corporation plus étroite que la gens mais con-

çue sur le même modèle. Il est facile de comprendre comment ceux qui sont

agnats font toujours partie de la même gens ; entre les agnats et les gen-

tiles, il n'y a qu'une différence de degré.
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vant l'expression d'ihering (1), elle est la source

même du droit. On pourrait appliquer aux anciens

Romains ce mot de Tacite : Nihilneque publiez neque

privatoe rei nisi armati agunt (2). A cette époque le

guerrier est seul en état de faire respecter sa propriété ;

celui qui ne peut porter la lance est considéré comme

une personne incomplète. L'incapacité était attachée

à la faiblesse physique et non au développement in-

complet de l'intelligence (3). L'acquisition de la pleine

capacité juridique coïncidait avec l'acquisition des

qualités qui font de l'enfant un homme : c'est le mo-

ment de la puberté (4). A partir de cette époque,

(1) Ihering, op. cit., t. 1, p. 146.

(2) Tacite, de Mor. Germ., 13.

(3) Gérardin, La tutelle et la curatelle dans l'ancien Droit romain

(Nouvelle revue historique de Droit français et étranger, 1889), p. 2,
note 2. Gide, De la condition privée de la femme, p. 353.

(4) D'après une coutume très ancienne du peuple romain, le passage
de l'impuberté à la puberté était marqué par une cérémonie religieuse

qui s'accomplissait d'ordinaire le jour des liberalia, le 17 mars (Ovide,
Fastes, III, v. 771 et s. — Cicéron, Ad Atticum, VI, 1, § 12). Le jeune
homme dédiait au dieu Lare \esinsigniapueritice, la bullaaurea(Properce.
V, 1, 31). Comme signe de sa capacité nouvelle, il revêlaitla toga virilis

(Cic, Phil., 11, 18) au lieu de la toga proelexta qu'il avait portée jusqu'à
ce moment (Cic, Deamic, 20, 33). Le langage ordinaire employait comme

synonymes les mots d'impubes et de proetextatus (L. 386, D., De lib.

exhib., XLIII, 30), de pubes et de vesticeps (Festus, Vesliceps ; Aulu-Gelle,
V, 19). — La prise de la toga virilis marquait la fin de la tutelle. Il existe
sur ce point des indications positives. Ce sont d'abord ces mots du
Scholiaste injuvenalem, X, 99 (p. 605, éd. Cramer) qui déclare que celui
qui n'a pas encore revêtu la toga virilis se trouve adhuc disciplina
ces mots peuvent sans doute s'entendre de la puissance paternelle, mais
ils peuvent aussi fort bien s'appliquer à la tutelle. Puis ce texte de Festus
qui est plus probant : « Bulla aurea erat insigne puerorum proetexta-
torum... ut significaretur eam et talem alterius regend. consilio ». (En ce
sens, Savigny, Traité de droit romain, traduction Guenoux, t. III, § CIX •
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l'homme peut se défendre et accomplir tous les actes
de la vie civile (]) ; avant cette époque il est frappé
d'une incapacité complète ; ses biens se trouvent donc

àl'abandon etsontexposésaux usurpations. C'estpour

parer à ce danger, c'est pour assurer l'existence delà
société domestique qui dépend de l'impubère que la

tutelle fut organisée. La défense de lafamillepour des

raisons d'ordre politique et religieux, tel est son uni-

que fondement. Comme le dit fort bien M. May, c'est

une mesure de défiance contre les incapables. Avant

WillemSj Droit public, p. 86). L'âge de la puberté variait avec les indi-

vidus, mais en général c'était vers l'âge de dix-sept ans que l'homme était

autorisé à revêtir la robe virile (Cuq, op. cit., p. 324) ; cette cérémonie

ne pouvait être retardée au delà de cet âge, puisque la constitution de

Servius Tullius avait fixé l'âge de 17. ans pour le service militaire (Aulu-

Gelle, X, 28. Cependant Niebuhr, Histoire romaine, traduction de

Golhéry, t. II, p. 191, a soutenu avec beaucoup de force que la constitu-

tion de Servius Tullius avait fixé l'âge de 15 ans et non celui de 17 ans).
Mais la prise de la toga virilis pouvait avoir lieu avant l'âge de 17 ans

(Cic, Ad Atticum, VI, 1, § 12). C'est ce qui nous permet de comprendre

qu'on enrôlât quelquefois des jeunes gens avant l'âge del7 ans (Accarias,

1.1, n° 82, note 1) : — Sous l'empire les usages que nous venons de rappeler

disparurent et la question de savoir à quel âge commencerait la pu-
berté fut fort controversée entre les jurisconsultes. Les Proculiens pro-

posaient l'âge uniforme de 14 ans ; les Sabiniens au contraire soutenaient

qu'il fallait s'en rapporter au développement plus ou moins précoce de

chaque individu. Enfin le jurisconsulte Priscus ne considérait comme

pubère que celui qui avait atteint 14 ans et qui paraissait présenter l'ap-
titude physique à la génération (Ulpien, Reg., XI, § 28; Gaius, Comm.,

1, g 186).

(1) Gaius, Comm., 1,§ 144; L. 9§1, De tut. et rat., XXVII, 3. La première
mesure de protection en faveur de ceux qui avaient atteint l'âge de pu-

berté et qui n'avaient pas encore dépassé l'âge de 25 ans fut édictée par

la loi Ploetoria dont on ignore la date mais qui doit probablement remon-

ter au VIe siècle de Rome (Piaule, Pseudolus, 1, 3, v. 84; Plaute, Rudens,

V. 3, v. 25 et 26 ; Cicéron, De off., III, 15 ; Cicéron, De nat. deorum,

III, 30).
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de paraître dans la cité, la tutelle a commencé par être

une institution purement familiale.

Etant donné que la tutelle a pour but d'assurer la

conservation du patrimoine, il était tout naturel d'en

confier l'exercice à l'héritier éventuel de l'incapable,

nul n'étant plus intéressé que lui à le préserver de

toute atteinte (1). Et en effet dès l'origine la tutelle

nous apparaît comme la sauvegarde du droit de suc-

cession.

Gaius dit que la tutelle des agnats a été réglée par la

loidesXIITablescommecellederhéréditélégitime(2).

Les décemvirs sur ce point consacrèrent une coutume

admise dès la plus haute antiquité. Tel était en général
leur but (3), ils n'innovèrent que sur un petit nombre

de points assez difficiles à préciser. Le principe con-

sacré parla loi des XII Tables conduit aux conséquen-
ces suivantes :

1° Le plus proche agnat excluant les autres de la

succession les exclut aussi de la tutelle (4). Cette tu-

telle ne peut partant appartenir qu'à des personnes
sui juris, car l'héritier qui est soumis à la puissance

paternelle est nécessairement plus éloigné que celui

qui l'a in poiesiate.

(I)« Hoc summa providentia, dit Ulpien (L. 1 pr.,D, De legii. tut.,
XXVI, 4), ut qui sperarent hanc successionem, iidem tuerentur bona
ne dilapidarentur. »

(2) Gaius, Comm., 1,§165.

(3) Tite-Live, II, 34 ; III, 34.

(4) Inst., §7, De cap. dem.
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2° Si plusieurs agnats se trouvent au même degré,
ils concourent tous à la tutelle puisqu'ils ont tous l'ex-

pectative delà succession. D'où il suit que l'impubère

qui a pour plus proches parents un oncle paternel et

un neveu issu d'un frère prédécédé sera sous la tu-

telle de l'un et de l'autre, car ils sont tous deux parents
du pupille au troisième degré (1).

A défaut d'agnats, la tutelle était déférée aux gen-
tiles. La disposition de la loi des XII Tables sur ce

point ne nous est pas parvenue ; mais l'existence de

cette tutelle ne peut faire aucun doute si l'on consi-

dère l'organisation delà gens (2). Divers textes du

reste peuvent être invoqués à l'appui de cette opinion.
1° Gaius nous apprend qu'en l'absence d'agnats les

gentiles étaient appelés à la succession (3) ; étant don-

née la corrélation que la loi des XII Tables établit en-

tre la délation de l'hérédité et la délation de la tutelle,

il en résulte que la tutelle devait dans les mêmes con-

ditions revenir aux gentiles. Gaius devait même très

probablement s'en expliquer d'une manière formelle.

En parlant du droit des gentiles à la succession, il ren-

voie, en ce qui concerne leur qualité, aux explications

contenues dans son premier commentaire ; mais on ne

voit pas à quelle occasion le jurisconsulte les aurait

données si ce n'est à propos de la tutelle. Cette con-

(1)L. 8, De Ug., tut.

(2) V. ci-dessus, p. 6, note 4.

(3) Gaius, Comm., III, § 17.
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jecture est d'autant plus vraisemblable que le manus-

crit du premier commentaire contient une lacune

assez considérable entre le paragraphe i 64 qui ter-

mine l'exposé de la tutelle des agnats et le paragra-

phe 165 qui traite de la tutelle des patrons. 2° Il est

certain qu'à défaut d'agnats la loi des XII Tables dé-

férait la curatelle du furiosus aux gentiles. Cicéron

nous en donne le texte : Si furiosus escit agnatorum

gentiliumque in eo pecuniaque ejus potestas esto (i).

Etant donné que la curatelle procède d'une pensée

analogue à celle qui a inspiré la création de la tutelle :

protéger, dans l'intérêt de la famille agnatique, le pa-

trimoine des incapables, leur organisation devait

être identique. 3° Enfin la laudatio funebris Turise qui

paraît remonter aux premiers siècles d'Auguste prouve

que les gentiles étaient appelés à exercer la tutelle des

femmes pubères (2) ; on ne voit pas pourquoi le même

droit ne leur aurait pas été reconnu en ce qui con-

cerne la tutelle des impubères. La loi des XII Tables

déférait la tuf elle à tous les membres de la, gens, mais

ils étaient trop nombreux pour l'exercer collective-

ment ; c'était au conseil de l'association, conseil com-

posé probablement de tous les patres, qu'il appartenait
de désigner l'un d'eux à cet effet. Il y avait là une tu-
telle dative au petit pied (3).

(1) Cicéron, Rhet. ad Herenn., I, 13. De invent., II, 50.
(2) Voy. le texte de cette laudatio funebris dans les Juris Romani anti-

qui vestigia de M. Giraud, pp. 330 et s.

(3) Ihering, op. cit., t. 1, p. 1S7.
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Les dispositions de la loi des XII Tables qui vien-

nent d'être rappelées ne concernent que les ingénus ;
il n'est pas question des affranchis. C'est qu'en effet

à l'origine entre patron et affranchi il ne pouvait pas

plus être question de tutelle qu'entre père et fils (1).

Lorsque plus tard les liens qui unissaient l'affranchi

au patron commencèrent à se relâcher, les juriscon-
sultes essayèrent de les fortifier dans une certaine

mesure en présentant le droitdu patron sur son affran-

chi comme une véritable tutelle. Ils la déduisirent de

la loi des XII Tables par cela seul qu'elle avait réglé
la succession des affranchis. Ex eadem lege XII Ta-

bularum, dit Gaius, libertarum et impuberum liberto-

rum tutela ad patronos liberosque eorum pertinet ; quse
et ipsa tutela légitima vocatur non quia nominatim in

ealege de hac tutela caveatur, sed quia perïnde accepta

estper interpretationem, atquesïverbislegis introducta

esset : eo enim ipso quod hoereditates libertorum liber-

tarumque si intestali decessissent, jusserat lex ad pa-

tronos liberosque eorum pertinere ; crediderunt veteres

voluisse legem etiam tutelas ad eos pervenire quia et

agnatos quos ad hoereditatem vocavit eosdem et tutores

essejusserat (2). Ainsi :

1° S'il existe plusieurs patrons, la tutelle leur est

commune, comme le serait la succession (3).

(1) Cuq, op. cit., p. 310.

(2) Gaius, Comm., 1, 1 165.

(3) L. 3, §4, D., de legittul.
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2° Si l'un des patrons vient à mourir, ses enfants ne

concourent pas à la tutelle, parce que les autres pa-

trons restent seuls héritiers présomptifs (i).

3° Si le patron unique ou si tous les patrons sont

morts, la tutelle est dévolue à leurs descendants, mais

seulement aux plus proches parce que ce sont ces der-

niers seuls qui ont le droit de recueillir la succession.

Il en résulte que si deux patrons laissent l'un un fils,

l'autre un petit-fils, le fils arrivera seul à la tutelle (2).
Ces idées sont très bien résumées dans cet adage

du vieux jurisconsulte Mucius Scoevola : Quo tutela

redit et eo heereditas pervenit (3). Dans l'ancien Droit le

parallélisme entre la tutelle et la succession était ab-

solu ; il n'existait aucune exception.
Si la tutelle a pour but de sauvegarder la vocation

héréditaire de celui qui en est investi, il en résulte

qu'elle constitue pour lui non une charge mais un
droit. Cette idée, émise pour lapremière fois parLoehr
en 1820 (4), a depuis rencontré beaucoup de faveur
aussi bien en France (5) qu'en Allemagne (6). C'est

qu'en effet elle seule rend compte des particularités

(1) L. 3, §§ 5 et 9, eod.

(2) L. 3, §§ 6, 7 et 9, eod.

(3) L. 73, pr., D. De reg.juris, L. 17 ; Cf. Institutes, pr., de legit. tut.,
1, 17 : TJbi successionis est emolumentum, ibi et onus tuteUe esse débet.

(4) Loehr, Magazin fur Rechtewissenschaft, t. III, n° 1.

(5) Accarias, t. 1, n° 123; Gide, De la condition de la femme, p. 353 •

May, Éléments de droit romain, n» 109; Gérardin, op. cit., p. 3; Cf. Cuq'
op. cit., pp. 311 et s.

(6) Voy. les auteurs allemands cités par M. Gérardin (op. et loc. cit.).
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que présentait cette vieille institution et que les tex-

tes du Droit classique nous laissent entrevoir. Voici

les principales conséquences qui en résultaient :

1° La tutelle légitime, la seule qui existât à l'origine
s'éteint par la,capitis deminutio, même minima, du tu-

teur. En sortant de la famille civile, il perd tous les

avantages qui y étaient attachés (1).
2° Elle appartient comme droit à celui qui était in-

capable de se conduire, à un furiosus ou à un impu-
bère par exemple ; sauf dans ce cas à être exercée

par un autre (2).

(1) Institutes, 54, Quibus mod. lut. fin., 1, 22 ; Ulpien, Reg., XI, § 17 ;
L. 3, §9, D. de Ugil tut. ; L. 11, D., De tut. et rat. — Un texte de Paul

(L. 7, pr., 1" phr., De cap. minut.,W, 5) a soulevé en cette matière une

longue discussion. La capitis deminutio, dit ce jurisconsulte, n'éteint

que les tutelles quai in jure alieno personis positis deferuntur. Que signi-
fient ces mots ? Au premier abord, il semble qu'ils visent les tutelles dé-

férées aux fils de famille,ce qui exclurait les tutelles légitimes puisqu'elles

ne peuvent jamais appartenir, ainsi que nous l'avons dit,qu'à des personnes

sui jiîris. Ainsi entendu, le texte serait en contradiction avec les Institutes

et avec les autres textes cités ; le jurisconsulte Paul se démentirait du reste

lui-même dans la troisième phrase du même fragment, ce qui est inadmis-

sible. Plusieurs explications ont été proposées. Divers auteurs interprètent

ce texte de la manière suivante : la capitis deminutio n'éteint que les tu-

telles qui appartiennent à des personnes restées en la puissance de leur

père jusqu'à mort, c'est-à-dire précisément les tutelles déférées aux agnats

et aux enfants du patron. Cette explication a été suggérée par un passage

des Basiliques (XLVI, 2, 6) où on lit que les tutelles éteintes par la capitis

deminutio sont celles qui découlent de la loi des XII Tables. Cette expli-

cation est fort ingénieuse, mais elle est bien subtile. Nous serions portés à

croire qu'il y a eu une omission de la part du copiste et qu'il faut simple-

ment suppléer une négation avant le mot deferuntur. — En ce sens Ac-

carias, t. 1er, n° 160, p. 413, note 2 ; Savigny, Traité de droit romain,

t. 2, i LXIX, note.

(2) Gaius, Comm., §§ 177 à 180 ; Ulpien, Reg., §§ 20 à 22. Bien que ces

textes ne se rapportent qu'à la tutelle légitime des femmes, d'autres textes
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3° La tutelle légitime continue à appartenir au

Romain qui tombe en captivité (1) ; car tant qu'il vit,,

il conserve l'espoir de recouvrer la liberté et en vertu

du postliminiitm il est censé avoir conservé sa condi-

tion juridique dans son intégrité.
4° La tutelle légitime peut être revendiquée(2). Cette

revendication avait-elle pour objet le droit à la tutelle

ou les biens que le tuteur était chargé de défendre?

En l'absence de textes positifs, il nous semble plus
conforme au caractère primitif de la revendication, et

à sa dénomination même, d'admettre que le tuteur ré-

clamait rem tuendam, par exemple de la manière sui-

vante : Aio hune hominem in mea tutela esseex jure

quiritium.
5° Elle est transmissiblepar voie d'injure cessio (3).

ne permettent pas de douter que dans l'ancien droit les mêmes règles
n'aient été admises relativement à la tutelle légitime des impubères. Inst.,
% 13, de eneus, tut., 1, 25 ; L. 5, C. dé lut., V, 30.

(1) L. 1, § 2, D., De Ugit. tut.

(2) Ihering, pp. cit., t. III, p. 52, note 259.

(3) Gaius, Comm., 1, § 168; Ulpien, Reg., XI, §§ 6 et 8. Si l'on objectait
que ces jurisconsultes restreignent la faculté de Yinjurecessio aux tuteurs

légitimes des femmes, nous répondrions qu'ils devaient nécessairement

s'exprimer ainsi puisqu'ils se proposent de relater le droit de leur épo-
que. Mais il y a mieux ; la marche suivie par Ulpien rient fournir à notre

conjecture un sérieux argument et lui donne une vraisemblance qui tou-
che à la certitude. Le jurisconsulte commence par poser en règle générale
dans le paragraphe 6 que la tutelle peut être cédée : ce n'est que dans le
paragraphe 8 qu'il signale la différence qui existe à cet égard entre la
tutelle légitime des femmes pubères et la tutelle légitime des impubères.
Cela semble bien signifier qu'à l'origine la cessio injure était possible
dans les deux cas, mais que la règle ne se maintint qu'à l'égard des femmes.
Et en effet du jour où une transformation se fut opérée dans la tutelle
des impubères, du jour où elle cessa d'être un droit pour le tuteur et où
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Cette cession n'opère pas un transfert réel de la tu-
telle ; elle constitue plutôt une délégation de pouvoir.
Le cessionnaire acquiert le droit du cédant tel que
celui-ci le possédait. Or le droit à la tutelle étant un

droit de famille, il en résulte que si la mort ou la capi-
tis deminutio même minima du cédant y met fin, le

cessionnaire est dessaisi et la tutelle passe aux agnats
les plus proches, comme cela fût arrivé en l'absence

de toute cession. Pareillement si le cessicïus tutor

vient à mourir, la tutelle retourne au cédant qui peut
ou l'exercer lui-même ou la céder de nouveau. La

même conséquence est attachée à la capitis deminutio

du cessicius tutor ; peut-être est-ce une preuve que le

cessionnaire à l'origine devait être un agnat (1).
6° Elle n'est pas obligatoire (2), mais volontaire,

facultative. Et même après l'avoir acceptée, le tuteur

peut y renoncer absolument comme le mandataire est

libre de se décharger du mandat qu'il a accepté. C'est

la conséquence logique de ce que la tutelle dans les

premiers siècles de Rome était un droit, une propriété
de famille, non une charge, un munus.

elle devint une mesure de protection en faveur de l'incapable, cette fa-

culté devait disparaître. Si elle se maintint dans la tutelle des fem-

mes, c'est que cette dernière conserva son caractère original ; elle servit

du reste à en adoucir la rigueur et à en préparer l'abrogation, la femme se

trouvant alors soumise à un contrôle beaucoup moins sérieux.

(1) Sur tous ces points : Gaius, Comm., 1, §§ 169 et 170 ; Ulp., Reg.,

XI, §7.

(2) La théorie des excuses est relativement récente; elle paraît avoir été

f ondée par des rescrits impériaux. Voy. Maynz, t. III, p. 156 ; Gérardin,

op. cit., p. 5.
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Par la suite des temps, des modifications furent ap-

portées aux règles que nous venons de signaler, mais

les règles contraires qui prévalurent représentèrent

des progrès successifs que le droit ancien ignorait.

La délation de la tutelle aux agnats et aux gentiles

en vue de maintenir intacts leurs droits successoraux

paraît avoir été très répandue dans l'antiquité. Cha-

rondas, ce législateur si consciencieux qu'il se tua de

sespropres mains pour avoir, par mégarde, violé l'une

des lois qu'il avait édictées, appelait YapzLcua.à l'admi-

nistration des biens du pupille ne chargeant les co-

gnats que de son éducation. A Sparte, Plutarque
nous apprend que Lycurgue devint en sa qualité d'a-

gnat le tuteur de son neveu. Enfin en ce qui concerne

Athènes, onacrulongfemps, sur lafoideDiogène Laer-

ce, qu'une loi de Solon écartait de la tutelle l'héritier

présomptif. Mais c'est là aujourd'hui une erreur dé-

montrée (1) ; plusieurs monuments du droit attique,
notamment les plaidoyers d'Isée et de Démosthènes,
si importants pour la matière des successions et des

tutelles, prouvent que le soin de veiller à la garde des
biens du pupille revenait à ceux qui devaient leur
succéder. La réunion de la qualité d'héritier à celle
de tuteur tenait d'ailleurs à l'idée delà conservation
des biens dans les familles et partout où l'on s'est

(1) Meier und Schoman, Der Atlische Process, pp. 445 et s. — Cau-
vet, L'organisation de la famille à Athènes, Revue de législation, 1845,
t. III, p. 437. — Lefort, Essai historique sur la tutelle, p. 2.
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attaché au même point de vue, l'on a fait marcher de
front la tutelle et l'hérédité. Il est bien probable que
la supposition inexacte de Diogène Laerce aurapris
naissance dans la distinction faite par Solon entre la

garde de la personne du pupille et les fonctions du
tuteur. La mère conservait toujours le droit de veil-
ler par elle-même à l'éducation de son enfant, et
dans le cas où elle était décédée, ce soin devait pro-
bablement revenir à un parent maternel que désignait
l'archonte.

Le droit germanique et l'ancienne jurisprudence
française nous montrent également la tutelle établie

en faveur de l'héritier présomptif. En Germanie, c'é-

tait, autant que nous pouvons en juger, le parent
le plus proche qui, à la mort du père, devenait le

mainbour du mineur (t), et si plusieurs parents se trou-

vaient sur le même rang, ils exerçaient tous la tutelle

concurremment (2). Ces principes se maintinrent et

au moyen-âge nous retrouvons une organisation ana-

logue en ce qui concerne le bail. Quand les fiefs de-

vinrent héréditaires, la présence d'un vassal mineur

fut un grand embarras pour le suzerain, car l'enfant

se trouvait dans l'impossibilité de remplir les servi-

(1) Les textes se référant directement à la tutelle des impubères font

défaut ; presque toujours il s'agit de la tutelle des femmes. Voici un texte

de l'an 829, mais il est tout imprégné de l'esprit nouveau qu'inspirait la

protection des incapables : legitimus ejus propinquus qui juste ei tutor

ac defensor esse videlur (Pertz, Leges, t. 1er, p. 353).

(2) Struvius, Jurisprudentia heroica, pars VI, de tutela (Ienoe 1748),

p.'l8.
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ces féodaux. En droit strict tout suzerain à l'origine

pouvait reprendre le fief à la mort du vassal ; il est

facile de comprendre que dans les premiers temps de

la féodalité plusieurs seigneurs aient usé de cette fa-

culté. Mais une semblable mesure était trop rigou-
reuse pour les enfants : il fut admis que pendant la

minorité le seigneur ne retiendrait le fief que provi-
soirement jusqu'à la majorité de l'héritier. Ce fut le

bail seigneurial (i). Un autre bail ne farda pas à

entrer en concurrence avec lui. Les collatéraux qui,
contrairement au droit primitif, avaient été appelés
à la succession des fiefs, prétendirent exercer le bail

aux lieu et place du seigneur et ce droit ne tarda pas à.
leur être reconnu (2). Il fut bientôt divisé lui-même
en deux parties : bail du côté paternel, bail du côté

maternel (3). C'était une application de la règle alors
en vigueur pour la dévolution héréditaire : patenta
paierais, materna maternw. Là où il y a deux héritiers

éventuels, il doit y avoir également deux baillistres. La
corrélation entre les deux idées ne saurait être plus
étroite.

(1) Viollet, Histoire du droit français, p. 454.
(2) Voy. Coutume de Berry, art. 34 et 35.
(3) Viollet, op. cit., p. 457.
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LA TUTELLE TESTAMENTAIRE,

A l'époque classique, c'est un principe universelle-

ment reconnu par les jurisconsultes qu'il n'y a lieu

d'appeler les agnats de l'impubère à la tutelle qu'en
l'absence d'un tuteur désigné par le paterfamilias (1).
En a-t-il toujours été ainsi? Nous ne le croyons pas ;
ce n'est qu'à la suite d'une très lente évolution que la

tutelle testamentaire a pris le pas sur la tutelle légi-
time.

L'histoire de l'hérédité testamentaire est aussi celle

de la tutelle testamentaire. Le même texte leur sert de

base ; l'une et l'autre sont généralement déduites de

la célèbre disposition de la loi des XII Tables : Uti

paterfamilias legassit super pecimia tutelave rei su%,
ila jus esto (2). La similitude qui existe entre les

deux institutions est si étroite qu'elles paraissent n'en

faire qu'une : Ssepeita comparaAum est, dit Paul, ut

conjuncta pro disjunctis accipianlur et dujuncta pro

conjunctis : nam cwn dicitur apud veteres agnatorum

(1) Ulpien : <LSciendum est enim, quarndiu testamentaria tutela spera-
lur legitimam cessare Ï. L. 11, pr. D., de legit. tut., XXVI, 2.

(2) Pomponius, L. 120, D., L, 16; Ulpien, Reg., XI, 14.
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gentïliumque pro separalione accipitur ; alcum dicitur

super pecunise luielseve suse tutor separatim sine pecu-

nia darinonpotest (1).
Les historiens nous signalent des testaments qui

remontent aux époques les plus reculées. Procas, roi

d'Albe, aïeul de RomulusetdeRémus, lègue son royau-
me à Numitor l'aîné de ses fils (2). AccaLarentia, la

nourrice de Romulus, lègue sa fortune à celui-ci sui-

vant les uns, au peuple romain suivant d'autres (3).
Démarate de Corinthe réfugié en Etrurie teste au pro-
fit de son fils Lucumon qui, nommé par AncusMartius

tuteur testamentaire de ses enfants (4), devint cin-

quième roi de Rome sous le nom de Tarquin l'Ancien.

Ces cas authentiques ou apocryphes démontrent au

moins que dans la conviction des Romains la pratique
des testaments devait remonter à une haute antiquité.
Faut-il en conclure que la liberté testamentaire a
existé de tous temps à Rome? Il noussembleimpossi-
ble qu'il en ait été'ainsi. Dans la cité antiquela conser-
vation des biens dans les familles présentait une im-

portancecapitaleetaupoinldevuepolitique etaupoint
de vue religieux : c'est pour l'assurer que la tutelle
a été créée ; quand un des membres de la famille se
trouvait incapable de porter la lance et de défendre ses
droits, c'étaitlafamille elle-même qui prenaiten mains

(1)L. 53, pr., D.,L, 16.

(2) Tite-Live, I, 3.

(3) Aulu-Gelle, VI, 7.

(4) Tite-Live, I, 31.
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la gestion et la surveillance de ce patrimoine ; l'héri-

tier présomptif devenait tuteur. Le testament c'est

l'ennemi de la famille, c'est lui qui du jour où il sera

admis doitbriserl'antiquegroupedela parenté. Voilà

pourquoi dans toutes les sociétés primitives la liberté

testamentaire n'existe pas (1). Les institutions sociales

à Rome auraient-elles suivi une marche exception-
nelle? La famille y aurait-elle été toujours sacrifiée?

Déjà la singularité de ce phénomène doit nous mettre

en garde et nous faire réfléchir. Il n'y a pas de géné-
ration spontanée dans l'histoire, pas plus que dans la

nature.

Les textes que nous possédons ne nous fournissent

que des renseignements très sommaires sur l'origine
du testament. Labéon et Gaius (2) se bornent à dire

que l'exercice du droit de tester était entouré de for-

malités. Le testament primitif se faisait devant le

peuple réuni dans les comices par curies et en présence
des pontifes. C'est une question fort discutée que celle

de savoir quel était le rôle du peuple dans cet acte (3).
Devait-il sanctionner par son vote le projet de testa-

ment? Etait-il appelé simplement à fournir son témoi-

gnage? La question, d'après nous, doit être résolue

suivant une distinction d'époques.
A l'origine, le peuple intervenait à un double titre ;

(1) Viollet, Histoire du droit, p. 741.

(2) Gaius, Comm., II, 101.

(3) Pour la bibliographie sur ce point, voy. Greiff, De l'origine du testa-
ment romain, p. 52, note 1.



24 CHAPITRE II

sur l'avis des pontifes, il rejetait ou approuvait les

dispositions qui lui étaient soumises ; dans ce dernier

cas, on le prenait à témoin de l'existence du testa-

ment (1). Par la suite, l'intervention des comices dé-

généra en une pure formalité ; au lieu d'exercer un

droit de contrôle, le peuple ne servit plus que de

témoin. lia dû se produire en cette matière un chan-

gement analogue à celui que l'on constate pour l'ad-

rogation (2).
Les comices ne délibéraient sur les testaments qu'en

vertu d'une convocation spéciale qui avait lieu seule-

ment deux fois chaque année (3). Il en résultait que le

citoyen surpris parla mort dans l'intervalle des deux

convocations décédait forcément intestat, s'il n'avait

pris ses précautions à l'avance ; de là l'usage du testa-

ment in procinctu qui se faisait par une déclaration à

haute voix devant l'armée, entre le moment où le gé-
néral prenait les auspices pour ranger son armée en

bataille et celui où il les prenait pour attaquer l'enne-

(1) Hommsen, Droit public (traduction Girard), p. 364. Il nous paraît tout
à fait inadmissible que le peuple se soit borné au rôle de témoins, comme
le prétendent plusieurs auteurs. C'est en vain qu'on allègue l'absence
d'écriture chez les anciens Romains, le rôle tout spécial des témoins qui à

l'origine ne consistait pas seulement à affirmer qu'un acte avait été accom-

pli, mais à prêter main forte pour le faire exécuter, le moyen est hors de
proportion avec le but. Lorsqu'il s'agissait d'exercer les actions de la loi
ou d'accomplir les aclus legitimi, il était indispensable d'avoir des témoins
et on ne croyait pas cependant nécessaire de réunir le peuple tout entier.
Nous savons au contraire que lorsque d'autres affaires étaient traitées dans
les comices, le vote du peuple intervenait toujours.

(2) Cicéron, Pro domo, 13, 14, 29.

(3) Gaius, II, 101. Le 24 mars et le 24 mai d'après M. Mommsen.
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mi (1). Il paraîtrait tout naturel d'admettre que l'ar-
mée tout entière jouait ici le rôle du peuple assemblé
dans les comices (2). Mais cette opinion, très sédui-
sante au premier abord, soulève de sérieuses objec-
tions. L'armée, en effet, est légalement incapable de
délibérer ; elle peut bien remplacer les comices comme

témoin, mais elle ne peut faire acte de législateur. Il
est difficile d'admettre, du reste, qu'au moment de
marcher au combat on prît le temps d'examiner les

déclarations qui venaient de se produire et de voter

pour ou contre. La validité du testament injirocinctu

peut, croyons-nous, s'expliquer beaucoup plus logi-

quement de la manière suivante. Les dispositions de

dernière volonté doivent être sanctionnées par une

loi curiate ; à cet effet, une déclaration doit être faite

parle testateur de son vivant devant les comices ; mais,
étant données les circonstances, on a fini par admet-

tre probablement par une décision spéciale, puis
d'une manière générale, qu'à l'égard du citoyen mort

pour la patrie, la déclaration qu'il aurait faite avant

la bataille devant ses compagnons d'armes serait suf-

fisante.

Ainsi le testament dans les premiers temps de Rome

a présenté un caractère législatif. Les lois existantes

ne pouvaient être modifiées que par une loi particu-

(1) Plutarque, Coriolan, 9 ; Velléius Paterculus, II, 3.

(2) M.Mommsen,quiavaitd'abord adopté cette opinion {Histoire romaine,
traduction Alexandre, t. 1, p. 107), vient de l'abandonner (Droit public,
traduction Girard, p. 350, note 1.)
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lière. Comme le ditlhering, le droit de tester setrou-

vait sous la garantie publique : le conflit qui s'élevait

entre la famille et le testateur était tranché par le

peuple.
A quelle époque la liberté testamentaire a-t-elle

été entièrement reconnue? Il est très généralement

reçu et nous sommes fort portés à le croire que cette

réforme a été opérée par la loi des XII Tables dont

nous avons cité la célèbre disposition. Mais pour que
cette opinion fût incontestable, il faudrait commencer

par établir que, dès cette époque, on pouvait tester

per oesetlibram, ou tout au moins que le peuple avait

perdu son droit de contrôle et qu'il ne faisait que ra-

tifier les volontés du testateur. Or cesontlàdes points
douteux.

Quoi qu'il en soit, il est certain qu'il arriva un

moment où le droit de tester librement fut reconnu
et un autre moment aussi où l'hérédité testamentaire

prit le pas sur l'hérédité légitime. Le paterfamilias
conquit le droit de nommer un tuteur à ses enfants

impubères et d'enlever à ses agnats et à ses gentiles
une prérogative qui jusqu'alors avait été pour eux un
droit souverain, et comme pour l'hérédité, la tutelle
testamentaire fut déclarée préférable à la tutelle lé-

gitime.
Pendant longtemps la tutelle testamentaire pré-

senta le même caractère que la tutelle légitime ; elle
était mi droit pour celui qui en était investi, elle ne
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constituait pas une charge. Il en résultait des consé-

quences importantes, analogues en général àcelles que
nous avons signalées à propos de la tutelle légitime :

1° Le tuteur désigné par le paterfamilias était libre

de refuser la mission dont il était chargé. Bien mieux!

Même après son entrée en gestion, il pouvait sans

motif se démettre de ses fonctions. Cette règle sub-

siste encore à l'époque d'Ulpien. Tutor si abdicaverit

setutela, dit ce jurisconsulte, desinit essetutor (1).
2° Le paterfamilias pouvait nommer, si telle était

sa volonté, un incapable, par exemple un citoyen cap-
tif chez les ennemis, un prodigue interdit, un furio-
sus ; son choix pouvait librement porter sur toutes

les personnes qui avaient avec lui la factio testa-

menti (2).
3° La tutelle testamentaire de même que la tutelle

légitime pouvait faire l'objet d'une revendication (3).
Il existe cependant entre la tutelle testamentaire et

la tutelle légitime certaines différences ; elles résul-

tent de la nature même des choses. C'est ainsi que la

minima capitis deminutio que subit le tuteur désigné

par le paterfamilias ne met pas fin à son droit. Cette

solution sejustifie sans aucune difficulté, si l'on consi-

dère que la vocation de tuteur ne repose pas sur un

lien de parenté.

(l)Ulp., Reg., XI, §17.

(2) L. 21, D., De test. lui.

(3) Cuq, op. cit., p. 322, n» 2,



CHAPITRE III

LES POUVOIRS DU TUTEUR

Dans l'ancien Droit romain, la tutelle nous apparaît

comme une puissance domestique semblable à celle

du père de famille (1), avec cette différence qu'elle

porte sur une personne qui conserve son caput. Tu-

tela, dit Servius Sulpicius (2), est vis acpotestas (3) in

capite libero (4). Cette définition devenue célèbre est

(1) u La tutelle, ditM.de Savigny (op. cit., §55,5°), nous apparaît comme

la subrogation de la puissance paternelle. » — D'après Sir Henri Sum-

mer-Maine (L'ancien droit, p. 153, traduction Courcelle-Seneuil), « c'était

une prolongation de la palria potesias jusqu'au moment de la simple
virilité. » — M. Accarias en parlant de la tutelle testamentaire s'exprime
de la manière suivante: « Il faut reconnaître dans cette faculté de nommer

des tuteurs testamentaires un attribut et une énergique manifestation de

la puissance paternelle se survivant en quelque sorte à elle-même jusqu'à
la puberté du pupille » (T. I, n° 126, p. 826).

(2) L. 1, pr., D., XXVI, 1. —Cf., Aulu-Gelle, Nuits attiques,V, 19; Cicé-

ron, Pro Murena,i3.

(3) Bien des auteurs se sont ingéniés à trouver un sens distinct à ces
mots. Nous croyons qu'il y a là simplement une juxtaposition de synony-
mes, une expression toute faite. Cf. César, De Bello Gallico, VI, 14 ; Ci-

céron, De natura deorum, 111,36; Gaius, Comm, I, §122 ; IV, §§10 et 144,
— Inst. §§ 3 et 4, De int., IV, 15. — L. 17, De legit., 1,3.

(4) Cette qualification se rapporte-t-elle au tuteur nécessairement
homme libre ou au pupille nécessairement sui juris ? Entre ces deux

interprétations qui sont l'une et l'autre fort exactes, nous préférons la se-
conde ; il nous semble, en effet, que dans une définition de la tutelle il est
bien plus naturel et bien plus nécessaire de préciser la condition de ceux
qui y sont soumis que de ceux qui peuvent y être appelés. C'est en vain
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reproduite parles rédacteurs des Institutes (1), dépo-
sitaires inconscients d'un passé lointain et la tradition

des mots qui bien souvent survit à celle des choseslui

conserva jusqu'à la fin cette dénomination, bien qu'un

changement complet se fût opéré. L'analogie entre la

tutelle et la puissance paternelle est si étroite qu'à l'o-

rigine ces deux puissances portaient le même nom de

manus (2). Cette synthèse primitive (3) nous permet
de conjecturer que la tutelle a dû avoir autrefois une

portée bien plus grande et une étendue bien plus con-

sidérable que dans le droit classique et dans le droit

du Bas-Empire.
Le droit du tuteur à l'origine portait tout àla fois sur

la personne et sur les biens du pupille (4). La loi des

XII Tables contenait la disposition suivante relative à

la curatelle Au.furiosus : Si furiosus escit, agnatorum

qu'on objecterait la construction grammaticale. L'emploi de l'ablatif au

lieu de l'accusatif, qui est irrégulier, se retrouve dans un autre passage des

Institutes (§ 4, de usuf., II, 4) et dans une disposition de la loi des XII Ta-

bles (ci-dessous, p. 29, note 3). Il est à remarquer qu'avec cette interpré-
tation le mot liber devient synonyme de suijuris.

(1) § 1, De Tulelis, 1, XIII. — Quelques manuscrits, au lieu de vis ac

protestas, portent : jus ac potestas.

(2) Tite-Live, XXXIV, 2, 11. — On trouve même dans Plaute (Tusc,

IV, 4, 6) la forme archaïque et fort curieuse de mantuslor ou manustu-

tor.

(3) Cette synthèse n'est pas spéciale au Droit romain. En Grèce, le terme

de xvpLo; sert à désigner non seulement le pouvoir du père et du mari

mais encore celui du tuteur. — « Que Nicanor, porte le testament d'Aris-

tote, soit zuoioç sur l'enfant. » Le vieux mot germanique munt désignait

également la puissance paternelle, maritale et tutélaire ; c'est de lui

qu'est venue l'expression moderne Vormundschaft.

(4) Ihering, op. cit., t. III, p. 155.
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gentilitiumque in eopecuniaque ejirspotestas esto (1).

Gaius nous apprend que cette même loi contenait

également une disposition relative à la tutelle (2) ;

cette dernière dispositionne nous est pas parvenue,

mais étant donnée la corrélation qui existe entre les

deux institutions, il est delà plus grande vraisem-

blance qu'elle devait être conçue en termes analogues.

Les décemvirs sur ce point ne firent que confirmer des

usages très anciens. A l'époque reculée où les droits

de famille et de patrimoine ne se distinguaient pas
encore nettement (3), la tutelle, bien qu'elle eût avant

tout pour but d'assurer la conservation des biens, ne

paraissait possible que moyennant la potestas sur la

personne de l'incapable (4). Cette puissance, que la loi

reconnaissait au tuteur sur l'impubère, trouvait une

limite dans ce fait qu'elle s'exerçait sur un individu

suijuris : elle ne comportait ni le jus vitse necisque, ni

le droit de disposer de la personne (5). Elle ne tarda

pas cependant à paraître dangereuse et comme on com-

prit que le pouvoir sur les biens pouvait exister sans

(1) Cicéron, De invent., II, 50.

(2) Gaius, Comm., I, 155.

(3) La loi des XII Tables, dans la disposition : Vti legassit paterfami-
lias super pecunia lulelave rei, suai, ilajusesto,a compris sous les mots
suse ret les enfants et la femme. — De même familia, c'était la famille
et les biens. L. 195, §1, D., Deverb. sign.,L. 17.Voy. ci-dessus p. 2, note 2.
— Cf. Gérardin, op. cit., p. 4, note 11.

(4) Puchta, Inst. III, p. 195; Greiff, op. cit., p. 129.
(5) Aulu-Gelle, V, 19 : « Tutoribus in pupillistantam esse auctoritatem,

potestatemque fas non est ut caput liberum fidei suas commissum alienoe
dicioni subjiciant. »
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le pouvoir sur la personne, la coutume établit à cet

égard une distinction capitale. Les jurisconsultes Ro-
mains nous apprennent en effet que de leur temps les

fonctions du tuteur n'avaient trait qu'au patrimoine.
Le pupille qui n'empruntait pas le domicile de son

tuteur n'était placé ni sous sa garde matérielle, ni sous

sa direction morale (i). C'était au magistrat qu'il ap-

partenait de désigner la personne appelée à veiller sur

l'éducation de l'impubère (2). Le plus souvent son

choix portait sur un parent ou sur un ami, celui qui
lui paraissait présenter les meilleures garanties de

moralité et d'intelligence (3) ; à moins de circonstances

particulières la préférence était donnée à la mère (4),
si elle n'était pas remariée. Le rôle du tuteur consis-

tait à verser à la personne ainsi désignée la somme

nécessaireàFentretien de l'enfant (5). « Cette disposi-
tion qui sépare delà tutelle l'éducation et la garde, dit

M. Labbé, était très sage. Il est regrettable qu'elle ne

soit pas reproduite par notre Code civil. La tutelle est

un office viril. Souvent, surtout pour une jeune fille

impubère, une parente sera la personne à qui le plus
convenablement la garde sera confiée (6). »

(1)L. l,pr. D., 27, 2.

(2)L.l, §1,D.,27,2.

(3) L. 1, § 1, D., 27, 2 ; L. 2, C, V, 49.

(4)L. 1, C, V. 49.

(5)L. 7,D., 33, 1; L. 1, § 1, D., 27,2.

(6) Labbé, Appendice VI, à la fin du t. II d'Ortolan. — Dans les législa-
tions où la tutelle est organisée en faveur du tuteur, on a séparé le pou-
voir sur la personne, du pouvoir sur les biens. Il en était ainsi en Grèce

et le même état de chose se retrouve dans notre ancien droit coutumier.
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Si le pouvoir du tuteur sur la personne du pupille

a de tout temps subi des restrictions ; il ne paraît pas

en avoir été de même de son pouvoir sur le patrimoine.

A l'origine, il jouissait à cet égard des droits les plus

étendus. Les textes de l'époque classique ont conservé

la trace de cet ancien élat de choses. En voici quel-

ques exemples remarquables.
En cas de soustraction le tuteur peut intenter con-

tre le voleur l'action furti ou transiger ainsi que le

permettait une disposition de la loi desXH Tables (1).
Si la chose volée rentre en sa possession, le vice qui
l'infectait et qui faisait obstacle à l'usucapion est

purgé (2).
Les esclaves se trouvent soumis à son autorité et

doivent lui obéir comme au maître. Commettent-ils

un fait délictueux à son instigation, l'ordre qu'il leur

avait donné constitue une excuse en leur faveur (3).

S'agit-il d'accomplir un acte de gestion, le tuteur

jouit de tous les droits. Il peut aliéner les biens (4),
recevoir le paiement des créances et donner décharge,
intenter une action (5), faire une novation ou une

(1) L. 56, 14, D., De funis, XLVII, 2.

(2) D'après un texte de Nératius, le retour de l'objet volé entre les mains
du mandataire du propriétaire n'est pas suffisant pour purger le vice dont
il est infecté. L. 41, D., XLI, 3.

(3) L. 11, § 7, D., Quod vi aut clam., XLIII, 24; L. 157, pr., D., De reg.
jur., 4.17.

(4) Gaius, Comm., II, § 64.

(5) L. 17, § 2, D., Dejurejur., XII, 2.
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transaction (1). Il est même autorisé à déférer le ser-
ment à propos d'un droit contesté de l'incapable (2).

Plusieurs textes de la même époque interdisent, il
est vrai, au tuteur de faire des donations (3) et cette

prohibition est même entendue avec une très grande

rigueur (4) ; d'autres déclarent que les actes à titre

onéreux qui régulièrement rentrent dans les attribu-

tions du tuteur ne sont opposables à l'impubère qu'au-
tant qu'ils ont été accomplis bona fi.de ou suivant une

autre formule ad utilitatem pupilli, si hoc pupillo ex-

pédiât (S). Mais ces dispositions constituent évidem-

ment des restrictions aux pouvoirs antérieurs des tu-

teurs. Par suite des changements qui s'opèrent dans la

société romaine, la tutelle cesse d'être un droit pour
le tuteur ; elle devient une mesure de protection en

faveur de l'incapable. Des modifications étaient iné-

vitables ; étant donnée la nouvelle base de cette institu-

tion, il était tout naturel de déclarer nuls tous les actes

faits pour spolier celui qui avait droit à une garantie.
Quant à la donation, elle diminue le patrimoine sans

aucune compensation ; c'est une disposition qui a pour

(1) L. 56, §4, D., De furt., XLVII, 2.

(2) L. 17, § 2, D., De jurejur., XII, 2.

(3) L.L. 22 et 46, in fine, D., De admin., XXVI, 7 ; L. 1,§1,D., De lut.

et mr., XXVII, 3.

(4) Le tuteur n'a pas le droit de faire un munus nuptiale aux plus pro-
ches parents du pupille (L. 1, §5, D.,De lut. et rat., XXVII, 3; L. 13, §2,

D., De adm., XXVI, 7). C'est tout au plus si on l'autorise à faire certains

présents quel'usage commande (L. 12, §3, D., De adm., XXVI, 7).

(5) L.L. 12, § i et 22, D., De adm., XXVI, 7 ; L.L. 20, § 1 et 34, § 1,

D., De uoval., XLVI, 2.
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cause des sentiments tout à fait intimes et personnels,

qui par conséquent ne peut émaner que de la volonté

personnelle de celui dont elle témoigne les intentions

bienfaisantes. La législation ne s'arrêta pas là. De

nombreuses mesures de garantie furent édictées et le

tuteur ne put plus accomplir un acte de quelque im-

portance sans être soumis à une rigoureuse surveil-

lance (1). Le droit primitif ignorait toute disposition
de ce genre. Le tuteur, investi d'une puissance analo-

gue à celle du père de famille, ne subissait aucun con-

trôle et sa volonté ne rencontrait pas de résistance.

Ainsi le tuteur dans l'ancien droit romain se trou-

vait relativement aux biens confiés à sa garde dans

la même situation que le maître lui-même; à notre

avis, il en était propriétaire (2). S'agissait-il d'un tu-

teur légitime, il devenait propriétaire en vertu d'uue

continuaûo dominii ; il y avait, en quelque sorte suc-
cession provisoire ouverte à son profit. S'agissait-il
d'un tuteur testamentaire, il devenait propriétaire en
vertu d'une espèce de fidéicommis (3), de même que
le dépositaire devenait propriétaire des objets qui lui
étaient remis (4).

Les textes ont conservé la trace de cette attribution
de propriété. Même à une époque où la coutume avait

(1) Pour la législation sur ce point, vov. Accarias, t. 1, n° 149 •
Labbé,

op. cit.

(2) Gérardin, op. cit., p.'].
(3) Caput liberum fidei suse commissum. dit Aulu-Gelle, V 19.
(4) Gaius, Comm., 11, §§ 59 et 60.
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modifié cet état de choses, le tuteur était encore qua-
lifié par les jurisconsultes de vice ou loco domini : Nam

tutor in repupillitunc domini loco habetur quum tutela

administrât [{).—Quia tutor domini locohabetur (2).—
Veldominis,velhis [tutores) quivicedominorumsunt['à).
Tutor qui tutelam gerit.., domini loco habere débet (4).
Ces expressions sont les vestiges de l'ancien droit du

tuteur.

Le pouvoir du tuteur est qualifié à plusieurs,repri-
ses depotestas (5). Or cette expression sert également
à désigner le droit de propriété (6). La tutelle peut en

quelque sorte être considérée comme un démembre-

ment de la puissance paternelle (7). Le paterfamilias
était tout à la fois propriétaire des choses et des per-
sonnes soumises à sa puissance. Le droit du tuteur

sur les personnes s'est affaibli, mais il est resté aussi

étendu en tant qu'il porte sur les biens.

Les tuteurs ne pouvaient naturellement se rendre

voleurs des biens des incapables, puisqu'ils en étaient

propriétaires. Le jurisconsulte Tryphoninus le laissait

>encore pressentir, à un moment cependant où tout

(1) Julien, 1. 7, | 3, D., Pro emptore, XLI, 3.

(2) Julien, 1. 5, §4, D., De furtis, XLVII, 2.

(3) Ulpien, I. 11, § 7, D. Quod vi aut clam, XLIII, 24; Ulpien, 1. 157, De

reg. jur., 1. 17.

(4) Paul, 1. 27, D., De adm., XXVI, 7.

(5) V. ci-dessus, p. 28.

(6) Inst., § 4, De usuf., 11, 4.

(7) Greiff., op. cit., p. 123. Scheurl dit que la tutelle est par rapport à

la puissance paternelle ce que les droits réels sont par rapport à la pro-

priété. Beibrage iur Bearbeilung des roem. rechts, IL 2.
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cela avait changé: tutores non tain invilo domino con-

trectare videntur quant perfide agere (1). Ulpien, qui

propose d'accorder Yaclio furti au pupille contre son

tuteur, semble ne présenter cette solution que comme

une innovation et un progrès (2).
Cette attribution de propriété au tuteur était du reste

une nécessité aux premiers temps de Rome, étant don-

née l'organisation judiciaire en vigueur. A l'époque

des actions de la loi, nul ne pouvait plaider pour au-

trui. Si le tuteur n'avait eu que les pouvoirs d'un ad-

ministrateur de la fortune d'autrui, il n'aurait pu ni

intenter une action en revendication ni y défendre ;

les biens du pupille ne se seraient plus trouvés en

sûreté entre ses mains. On objecte, il est vrai, l'as-

sertion des rédacteurs des Institutes, d'après laquelle
il était permis d'agir au nom d'autrui pro tutela (3)
et on l'interprète en ce sens, que le tuteur aurait eu

le droit, dès celte époque, de plaider aux lieu et place
de l'incapable, comme il put le faire plus tard. Mais

celte interprétation, qui est formellement démentie

(1) L. 55, §1, D., De adm., XXVI, 7.

(2) L. 1,§22, D., De tut. et rat., XXVII, 3.

(3) Voici la phrase des Instilutes. IV, 10, pr. : olim in usu fuisset alte-
rius nomine agere non passe, nisi pro populo, pro libertate, pro tutela ;
Gaius dans ses Commenlaires,IV, 82, ne s'exprimepas aussi explicitement;
il se borne à dire : cura olim quo tempore legis actiones in usu fuissent
alterius nomine agere non liceret praslerquam certis causis (Girard, Tex-
tes de Droit rmnain). D'anciennes éditions portent au lieu de « prazter-
quam nisi certis causis : nisi pro populo et libertatis cotisa i. Ce qui ex-
clurait l'exception relative à la tutelle, mais une lecture plus approfondie
du manuscrit a prouvé que cette leçon devait être abandonnée.
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parla paraphrase de Théophile, inspire aujourd'hui
les doutes les plus sérieux à de nombreux interprèles
dû Droit romain (l). Toute difficulté disparaît si l'on

admet avec nous que le tuteur était propriétaire des

biens confiés à sa garde. Cette manière de voir, outre

l'absence de témoignages que l'on peut s'opposer de

part et d'autre, a lïmmense avantage d'être en par-
faite harmonie avec l'esprit de l'ancien droit.

L'étendue que nous croyons pouvoir assigner aux

pouvoirs du tuteur n'a rien de particulier au Droit

romain : elle se retrouve dans d'autres législations.

D'après Heusler. le vieux Droit germanique reconnais-

sait au tuteur un droit réel idingUches Recht) : le tu-

teur avait les biens en sa puissance et s'il était néces-

saire d'agir contre un tiers, il les revendiquait en son

nom personnel et en vertu de son droit réel (2' : à

cette époque la même expression servait à désigner le

pouvoir du tuteur et le droit de propriété : mundhim

id est domiràum, disaient de vieilles gloses sur l'Edit

Lombard (3). Et dans les temps modernes, le Droit

anglais qui s'est originalement développé et qui plus

que tout autre a conservé la tradition, a admis pen-

dant de longs siècles que le tuteur était domïmis pro

tempore des biens du pupille (4). Si l'on considère

(1) Dans ie sans de notre opinion, voyez: Gérardin. op. cit., p. 8: Voïgt,
I. 574: Earlovra. 533; Greiff, op. cit., p. 483."

(2) Henssler. t. II, p. 168.

(o'j Voy. Gérardin, op. cit., p. 2, noie 2.

fî"; Bertrand, delà condition des étrangers en Angleterre, Bulletin de

la Société de législation comparés, 1871-1872, p. 77.
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qu'il existe de singulières analogies entre le Droit

romain et le Droit anglais, bien que le premier n'ait

exercé directement aucune influence sur le second,

on ne s'étonnera pas de retrouver dans la Rome an-

tique le droit de propriété du tuteur.

Cette attribution de propriété devait être fort avan-

tageuse pour le tuteur : il avait ainsi la jouissance de

tous les biens à la charge probablement de subvenir

à l'entretien de l'impubère (1). Son droit était un droit

lucratif et c'est peut-être ce caractère qui fait que la

tutelle pouvait être l'objet d'une injure cessio. A une

époque où la tutelle constituait non une charge mais

un droit pour la personne qui en était investie, il était

tout naturel que celle-ci eût le droit de profiter des re-

venus des biens confiés à sa garde. Chez tous les peu-

ples qui ont attribué ce caractère à la tutelle, la même

faculté se retrouve. M. Viollet dit en parlant du tuteur

germanique : « A mon sens, sa première et sa plus
importante fonction c'est celle que nous verrons s'é-

panouir au moyen âge: le mainbour jouit des reve-
nus du pupille (2) ».

Le droit si étendu que nous venons de reconnaître
au tuteur ne devait pas présenter au moins pour cer-
tains biens un danger aussi considérable qu'on pour-
rail être tenté de le croire au premier abord. Sans
remonter au temps extrêmement reculé où la pro-

fil Gérardin.op.cit., p. S.
'2. Viollet. op. cit., p. 451.
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priété des troupeaux et ensuite des terres était col-

lective el devait demeurer commune à perpétuité
entre les membres de la même famille, M. Labbé émet

l'opinion suivante : « Passons à l'époque où la pro-

priété devenue, à peu près individuelle sur la tête de

chaque paterfomilias, divisible entre les enfants qu'il
laissait pour héritiers, est frappée d'inaliénabilité.

Devenue individuelle au point de vue de l'exploita-
tion, elle continue à être affectée, par la règle de sa

transmission héréditaire, à l'existence, aux besoins

des membres de la gens à laquelle elle appartenait
antérieurement. 11en est ainsi tout au moins des ter-

res distribuées par l'Etat: heredkim quod heredemse-

queretur » (f) Plusieurs auteurs, il est vrai, n'admet-

tent pas cette inaliénabilité même pour Yheredium{l) :

à l'appui de leur opinion ils argumentent de ce que le

prodigue dès avant les XII Tables pouvait être inter-

dit re et commercw. Mais ils admettent, que l'aliéna-

tion en était difficile et que ce n'était qu'en cas de

nécessité qu'il était permis d'y recourir. Ainsi le droit

de libre disposition du tuteur n'aurait pu être exercé

qu'à l'égard de certains biens, probablement des res

nec mancipi ; quant aux res mancipi, considérées

comme des choses extrêmement précieuses, destinées

'à assurer l'existence delafamilleelàperpétuerainsile

(1) Nouvelle revue historique de Droit français el étranger, 1887, p. 4.

(2) Ihering, op. cit., t. 1, pp. 143 et s.; Cuq, Nouv. revue hist., 1886,

p. 537 : Cuq, op. cit., pp. 82 et s.
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culte des ancêtres, elles auraient été frappées sinon

d'inaliénabilité, tout au moins d'une aliénationfortdif-

ficile (1). Il est permis de conjecturer que c'est au

moment où elles sont devenues librement aliénables

qu'ont été consacrées les premières restrictions aux

pouvoirs du tuteur : d'une part, l'interdiction des do-

nations et d'une manière plus générale de toutes les

libéralités directes ou indirectes, d'autre part, lanul-

lilé des actes à titre onéreux faits en vue de frauder

le pupille. Si le tuteur était propriétaire, il en résultait

logiquement que le pupille ne pouvait l'être. Divers

textes prouvent que la propriété des biens du furiosus
et du prodigue interdit passait au curateur (2). L'é-

troite relation qui existe à l'o rigine entre la cura le

et la tutelle nous permet d'admettre une solution

analogue en ce qui concerne cette dernière institution.
Les impubères qui n'avaient pas la propriété de

leurs biens ne pouvaient accomplir aucun acte juri-
dique sur ces biens ; sous la puissance absorbante de
leurs tuteurs, leur personnalité disparaissait. Cette
manière de voir est contraire à la théorie générale-
ment admise. Presque tous les auteurs sont d'accord

pour reconnaître que la mission essentielle du tuteur
consiste dans Yauctoritatis interpositio ; de tous temps
le pupille aurait pu agir, aliéner, contracter avec l'as-

ti) Sur la distinction des res mancipi et des res nec mancipi et sur les
divers systèmes proposés, voy. Ribéreau, Théorie de Vin bonis, pp. 26 et s.

(2) Voy. Gérardin, op. cit., p. 10.
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sistance de son tuteur ; ce n'est qu'assez lard qu'il
aurait pu être remplacé par ce dernier et que serait

apparue la negotiorum gestio. Il est incontestable qu'à

l'époque classique, c'est Yaucloritatis inierposïtio qui
caractérise la tutelle romaine. Les jurisconsultes ne

nous laissent aucun doute à cet égard, mais rien ne

prouve qu'il en fût ainsi dans l'ancien droit. Comme

le dit fort exactement M. Gérardin, « Yaucto'/itatis

inierposïtio, cette institution qui permet à un citoyen
naturellement incapable à raison de son âge de figu-
rer en son nom à un acte juridique, paraît être le pro-
duit d'une science déjà avancée (1) ». M. de Savigny
admettras catégoriquement qu'à l'origine les impubè-
res nepouvaientaccomplir aucun acte juridique. « D'a-

près la rigueur de l'ancien principe, déclare-t-il, les

impubères étaient absolument incapables d'agir, c'est

pourquoi on leur donnait un tuteur qui agissait pour
eux (2) ». M. Flach n'est pas moins affirmatif: « Dans

mon opinion, tous les impubères étaient aux temps an-

ciens de Rome mis sur la même ligne ; tous étaient

incapables dans un acte de la vie civile. Leur tuteur

les représentait et agissait pour eux » (3). Cette opi-
nion paraît bien trouver sa confirmation dans les tex-

tes. C'estainsiqueleslnstilutes de Justinien emploient

l'expression placuit (4), en parlant de la faculté ac-

(1) Gérardin, op. cit., p. 11.

(2) Savigny, Traité de Droit romain, t. III, § 107.

(3) Flach, Etude sur la minorité, p. 3.

(4) 5 pr. lus t., De av.cl. tut., 1, 21.
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cordée dans certains cas aux pupilles d'agir en per-

sonne. Ce langage n'est pas celui qui convient à une

antique institution.

Quand le pupille commença à pouvoir figurer en son

nom dans un acte juridique, ce fut probablement à l'é-

poque où, grâce à la transformation qui s'opère dans

la tutelle, la coutume lui maintint la propriété de ses

biens. Ce droit ne fut d'abord reconnu qu'auxpuber-

iaiiproxhnï, à ceux don lie développement était suffi-

sant pour qu'on pût les assimiler aux pubères dans

une certaine mesure ; le tuteur dut alors se porter

auclor de l'acte qu'ils accomplissaient pour compléter

leur capacité. Plus tard cette règle fut étendue, mais

par une benïgnior jurïs interprétatif (1), à ceux qui

avaient dépassé l'âge où l'enfant n'est pas encore apte
sinon à prononcer, du moins à comprendre les paroles
solennelles exigées pour la formation des contrats.

L'infantia (2) devint ainsi une subdivision de la pu-
berté.

(1) Cette idée ressort très nettement de plusieurs textes. L. 9, û., De

acq.vclomilt. hoered., XXIX, 2; L.l, § 13, D.,De obligal.act., XLIV, 7 ;
L. 6, D., Rem. pup., XLVI, 6 ; Gaius, Comm., III, §§ 107, 109 ; Inst.,
§§9, 10, Deinut. slip., III, 19.

(2) L'infanlia à l'origine durait tant que le pupille ne pouvait fan.
L'ancienne langue latine désignait fari àefabulari qui veut dire balbutier
(Varr., Cat. ap. Non, 352, V» Fabulinum) et de loqui qui veut dire parler
avec intelligence. Fari signifiait au sens propre parler correctement. (Var-
ron : « Fatur is qui primum homo significabilem ore mittit vocem. Ab eo
antequam ea faciant, pueri dicuntur infantes ». De ling. lut., VI, 7 Pap.
Vocab.: « Infuns homo primoe aetatis dictus quod adhuefari neseiat.nondum
enim bene ordinatis dentibus non exprimit sermonem). Il n'était pas né-
cessaire que ce fut avec intelligence (Gaius : « Pupillus... si... fari potest,
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Quand cette transformation se fut opérée, le tuteur

eut alors deux fonctions : negotiagerere, auctoritatem

prseslare (1). En général il était libre de prendre le

parti qui lui paraissait le plus convenable. Cependant
certains actes, ceux que les Romains qualifiaient d'ac-

lus legitimï, exigeaient le fait même du pupille, et le

tuteur devait se borner à l'assister (2). L'infantia ren-

dait donc impossible tout acte de cette nature. 11en

était de même si l'impubère, bien que sorti deYinfan-

tïa, refusait son concours (3). Cette circonstance mon-

etiamsi ejus oetalis erit ut non intelligat quid faciat ». L. 6, Dv Rem.

pup., XLVI, 6). D'après ce que nous venons de dire, il résulte que le point
de savoir à quel moment un pupille pouvait figurer dans un acte juridi-

que variait avec le développement plus ou moins précoce de chaque indi-

vidu. Nous serions fort portés à croire qu'il en a été ainsi jusqu'au Ve siè-

cle de l'ère chrétienne où deux constitutions, l'une de 407 due aux empe-
reurs Arcadius, Honorius et Théodose II, l'autre de 426 qui est l'oeuvre des

empereurs Théodose II et Valentinien III (L. 8, Code Th., De bon. mat.,

VIII, 18 ; L. 18, Code J., Dejur. delib., VI, 30) décidèrent que Vinfanlia

comprendrait les sept premières années de la vie. — Ce fut du reste la

seule subdivision de la puberté relativement à la capacité de figurer dans

un acte juridique, la distinction enlre les pubertati proximi et les infan-
tia proximi ayant perdu toute importance par suite de la benignior ju-
ris inlerprelatio dont nous avons parlé et n'ayant plus d'effet qu"à l'égard
des délits.

(1) L. 19, D., De auct. et consil.

(2) Pour les règles suivies sur ce point, voy. Accarias, t. 1, n» 146,

pp. 379 et s.

(3) Le droit qui appartenait au tuteur d'aliéner les biens du pupille se

trouvait ainsi singulièrement restreint. Tant qu'il avait été considéré,

comme propriétaire du patrimoine confié à sa garde, il pouvait recourir

à tous les modes d'aliénation. Quand la coutume modifia l'ancien état de

choses et maintint au pupille la propriété de ses biens, les modes d'alié-

nation du droit des gens lui furent seuls permis; les modes du droit civil

lui furent interdits puisqu'ils exigeaient l'intervention du dominus. Par

conséquent s'agissait-il d'aliéner une des res mancipi du pupille, dans un

des cas où son concours n'était pas possible, le tuteur devait se borner à
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tre bien quel'' auctoritatls interpositio est contraire à la

potestas que la loi reconnaissait au tuteur à l'origine,

puisqu'ainsi le pupille aurait pu résister à son tu-

teur (I). Dans la notion primitive de la tutelle, celui

qui en était investi devait logiquement pouvoir agir

seul et sans entrave.

Si la tutelle dans l'ancien Droit romain constituait

une puissance et non une mesure de protection, il en

résultait que le tuteur n'était pas obligé vis-à-vis du

pupille : il avait des droits à faire valoir, il n'était pas
tenu. Est-ce que le paterfamilias, dans la notion primi-
tive de la puissance paternelle, a des devoirs à l'égard
de son fils ? Est-ce que la personne qui lui succède

dans l'exercice de ses prérogatives, soit en vertu de

sa volonté librement exprimée, soit en vertu du droit

de famille peut être responsable devant celui qui est

soumis à son autorité? Les législations primitives
n'admettent pas qu'un même fait juridique, qu'un
même état de fait procure un avantage et crée une

obligation. Ces complexités sont le résultat d'une
science juridique déjà avancée. « Le Droit ancien, dit

Ihering, connût-il jamais des rapports dans lesquels
le droit et l'obligation ou le droit contraire fussent
confondus? Nous répondrons : non, et sans réserves.
Tous les rapports de l'ancien Droit sont essentielle-

en faire la tradition. L'acquéreur n'obtenait pas ainsi la propriété quiri-
taire, mais il se trouvait in causa usucapiendi.

(1) Gérardin, op. cit., p. 11.
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ment unilatéraux. Ils ne donnent à l'intéressé qu'un
droit sans lui imposer en même temps un devoir ou

sans procurer à son adversaire un droit contraire (1) ».

La tutelle dans la conception primitive ne pouvait
donc engendrer aucun lien juridique.

(1) Ihering, op. cit. t. IV, p. 192.
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L'ÉTAT SOCIAL : L'OFFICIUM TUTORIS.

Si les tuteurs n'étaient pas tenus juridiquement ;

ils avaient des officia. Un passage d'Aulu-Gelle nous

montre quelle importance attachaient aux devoirs delà

tutelle les moeurs romaines des temps anciens. Cet

auteur dans ses Nuits aUiques rapporte que plusieurs

personnages, très versés dans l'étude des vieux usages

et des coutumes anciennes, dissertèrent un jour avec

luisur l'ordre des devoirs. Ils n'hésitèrent pas àranger

en première ligne les devoirs envers les ascendants et

les pupilles : Conveniebal autem facile, constabat quse
ex morïbus populi Romaniprimum juxte parentes lo-

cum tenere pupillos debere fidei tuteloeque creditos (1).

Cicéron flétrit énergiquement le tuteur qui abuse

de ses pouvoirs sur les biens de son pupille : JEque

perfidiosum et nefarium fidem frangere quai conlinet

vuam ; etpupillum fraudare, qui tutelam peruenit (2).
Etcomme dans l'ancien Droit le tuteur était astreint

au serment (3), il avait à craindre la fureur divine cu-

mulée avec les malédictions humaines.

(1) Aulu-Gelle, Nuits Attiques, V, 13 .

(2) Cicéron, De oratore, 1.

3) Nov. 72, cap. 11. — Dans cette constitution, Justinien rétablit le ser-
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Ainsi àl'origine, lesdevoirsdes tuteurs envers leurs

pupilles sont garantis par des obligations morales et

religieuses. S'ils refusent d'exercer leurs droits dans

l'intérêt du groupe familial, s'ils administrent mal-

honnêtement, s'ils ne subviennent pas à l'entretien

de l'incapable, s'ils ne rendent pas fidèlement leurs

comptes, ils n'offensent pas le jus, mais ils manquent

à Yofficiunt, la foi est rompue, fides rupla ; il y a

crimen perfidie (1).
Cette démarcation tranchée entre le domaine des

moeurs et celui des lois est un des traits les plus carac-

téristiques du Droit romain del'époque primitive. L'é-

quité bannie du domaine des lois trouvait dans les

moeurs publiques de la vie civile une sérieuse protec-

tion. Les anciens Romains, à peine sortis du régime

patriarcal, en conservaient encore le caractère rude

mais austère, et l'on eût pu leur appliquer le mot de

Tacite: « Les bonnes moeurs chez eux étaient plus

puissantes que ne le sont ailleurs les bonnes lois (2) ».

Chez tous les peuples qui sont jaloux de leur liberté

et qui savent se gouverner eux-mêmes, les moeurs

sont d'autant plus tyranniques que la législation laisse

plus d'indépendance : la liberté trouve ainsi son cor-

ment qui était imposé dans l'ancien droit et qui était tombé en désuétude

par la suite des temps.

(1) Tryphon., L. 55 § 1, D., De adminis., XXVI, 7. Sur la fides et le culte

de cette divinité, Pernice, Labéo, t. II, p. 408 ; Michel Bréal, Mélanges de

mythologie, Hercule et Cocus, § 4, pp. 52 et s.

(2) Tacite, De moi: Germ., 19.
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reclif naturel. Les Romains nous en présentent un

exemple remarquable. Jamaisles obligations contrac-

tées ne furent plus scrupuleusement respectées (1)

que sous l'empire d'une loi qui permettait de manquer

à sa promesse, lorsque la plus légère erreur avait été

commise ; jamais les dépôts ne furent plus fidèlement

restitués qu'à une époque où le déposant n'avait au-

cune action pour se faire restituer les biens confiés au

dépositaire ; jamais les liens de famille ne furent plus

étroits, bien que le paterfamilias eût le droit de répu-
dier sa femme, de vendre son fils et de les tuer l'un

et l'autre (3) ; jamais les tuteurs ne défendirent avec

plus de soin les intérêts de leurs pupilles (4), bien que
ceux-ci fussent, suivant l'expression d'Aulu-Gelle,

confiés à leur bonne foi (5).
Ce qui, dans l'ancienne constitution romaine, con-

tribua puissamment au maintien des bonnes moeurs,
ce fut sans contredit l'étroite solidarité qui existait

entre les membres de la même famille civile (6). La

(i\ Aulu-Gelle, XX, 1; Tite-Live, XLII,47: C'était même un déshonneur
de mettre de la négligence à remplir, ses engagements. Cicéron, Pro
Rose. Am., 39.

(2) « Ayez à confier, dit Polybe (VI, 56), un seul talent à la garde d'au-
trui en Grèce, il vous faudra des écrits, et vous serez encore trompés. A

Rome, vous n'aurez que la parole du dépositaire et le dépôt sera religieux
sèment gardé. »

(3) Tous les auteurs anciens s'accordent à dire qu'il n'y eut pas un di-
vorce. Aulu-Gelle, IV, 3 et XVII, 21 ; Denys d'Halicarnasse, 11, 25 ; Va-
lère Maxime, II, 1, 4.

(4) Montesquieu.
(5) Aulu-Gelle, V, 19-20.

MJ)Ciccron, De Rcp., 11,34.
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gens doit surveiller la conduite de tous ceux qui dé-

pendent d'elle : l'intérêt de sa bonne renommée lui

impose ce devoir. C'est un point aujourd'hui démon-
tré que le gentilis dont la conduite était répréhensible
encourait le blâme du conseil de la gens (1), conseil

composé vraisemblablement de tous les patres. Un

tuteur manquait-il à l'officiuml Agissait-il perfidie!
11pouvait être traduit devant le conseil de la gens qui
le rappelait à son devoir et lui intimait l'ordre soit, de

gérer avec soin les biens du pupille, soit de les resti-

tuer. Rien, il est vrai, ne forçait ce dernier à se sou-

mettre à cette décision. Comment ses associés au-

raient-ils pu le contraindre? Quelle peine auraient-

ils pu lui infliger? Mais, s'ils n'ont aucun moyen
d'action positif, il ne faut pas croire pour cela qu'ils
soient désarmés. Ils peuvent de leur côté déclarer

qu'ils ne veulent plus tolérer son assistance aux cé-

rémonies du culte ni même souffrir sa présence parmi
eux (2). L'exécution de l'ordre intimé au gentilis

coupable dépend donc de sa volonté, de son acquies-
cement. Il se soumet, car s'il ne le fait pas, il sait qu'il

peut s'attendre à l'exclusion. Un trait fort caractéris-

tique de l'époque ancienne que nous étudions, c'est

que la peine que celui qui prête serment appelle sur

sa tête en cas de parjure consiste précisément dans

(1) Tite-Live, VI, 20 : nota gentilicia.
—

Ihering, op. cit., t. 1, pp. 194

et suiv. ; Cuq, op. cit., p. 71.

(2) Ihering, op. et loc. cit.
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l'exclusion de la gens (1). Le tuteur qui, ainsi que

nous l'avons dit, prêle serment d'accomplir fidèle-

ment les obligations morales qui lui incombent, doit

s'attendre à être chassé de l'association s'il y manque.

Ce moyen de punition négatif qui se trouve ainsi à la

disposition de la.gens compense l'absence de pouvoir

positif. C'est ainsi qu'au moyen âge, l'Église faisait

observer les prescriptions qu'elle édictait en pronon-

çant l'excommunication contre ceux qui ne voulaient

pas s'y conformer.

La gens exerçait sur ses membres une autorité ana-

logue à celle que plus tard les censeurs devaient exer-

cer sur les membres de la cité. La police des moeurs

existait bien longtemps avant la création de la cen-

sure et la nécessité de cette dernière institution a dû
se faire sentir à mesure que l'antique constitution de
la gens s'affaiblissait. La forme était nouvelle, mais
l'idée était ancienne.

La mission du censeur était de réprimer toutes les

iniquités que la loi laissait impunies (2). Celui qui
n'observait pas les devoirs imposés par l'usage des
honnêtes gens, était l'objet d'un blâme du censeur.
Pour en conserver le souvenir, une note spéciale (.nota

cerisorïa) était inscrite [subscribere) à la suite du nom

(1) Festus sur Lapidem Arce fuisque ejiciat ; Polybe, III, 25 : EÎTITÛV
t'cïtwï |3iwv, itpwv TCTOMViyà [iôvo; iv.Tzi<joiu.i.

(2) Voy. sur les attributions des censeurs, Willems, Droit public romain,
pp. 287 et s. ; Daremberg et Saglio, Dictionnaire des antiquités grecques
et romaines, V° Censor, et les nombreux auteurs qu'ils citent.
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de celui qui en avait été l'objet sur les registres du
cens et, s'il y avait lieu, sur la liste des chevaliers ou

des sénateurs (1).
Le blâme du censeur entraînait une flétrissure

[ignominià] (2) qui avait des conséquences pratiques
fort importantes : l'exclusion du sénat ou de l'ordre

équestre (3), le transfert d'une tribu urbaine dans une

tribu rustique et même la perle du droit de vote (4).
La décision d'un seul censeur pouvait être réformée

par un collègue (o) ; elle ne produisait son effet que

pendant un lustre, mais elle pouvait être renouve-

lée (6).
Le pouvoir du censeur ne s'exerçait pas seulement

sur les faits d'immoralité proprement dits, il s'éten-

dait même aux actes qui pouvaient être considérés

comme étant simplement déraisonnables, à ceux dont

le diligenspaterfamilias se serait abstenu. Le censeur

demandait compte aux citoyens, non seulement de

leurs actions déshonorantes, mais aussi de leur con-

duite irrégulière ou légère ; suivant l'expression d'Ihe-

ring (7), il était la règle personnifiée delà morale rus-

tique. Il en résultait que le tuteur se trouvait sous sa

surveillance continuelle et que, s'il laissait les biens du

(1) Cicéron, De off., 31, § 111, 32, § 115.

(2) Tite-Live, IV, 24; Varron, De lingua latina, V, p. 58 (éd. Goth).

(3) Festus, V° Praeteriti.

(4) Tite-Live, IV, 24.

(5) Cicéron, De invent., 1, 30.

(6) ûaremberg et Saglio, op cit.

(7) Ihering, op. cit., t. 1, p. 197.
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pupille à l'abandon ou aliénait ceux que la coutume

commandait de garder pour les transmettre àla famille

comme Yhoeredium, il s'exposait à être noté d'infamie.

Ainsi disparaît le danger des pouvoirs illimités que

nous avons reconnus au tuteur. La vie de l'antiquité

permet de croire que la morale était assez puissante

pour permettre cette liberté et que le censeur était en

état de réprimer les abus qui pouvaient se commettre.

Plus tard il fallut recourir à des restrictions légales.
Les moyens différents qu'employèrent l'époque pri-
mitive et l'époque ancienne les caractérisent.

Nous devons pour compléter le tableau des moeurs

anciennes rappeler une coutume que nous font con-

naître de nombreux écrivains romains : celle des

communautés héréditaires. Aulu-Gelle signale une

époque ancienne où la communauté était la loi des co-

héritiers. Et coibatur societas inseparabilis, dit-il, tan-

quam illud fuit consortium, quodjure atque verbo ro-

mano appellatur a hercto non cito » (1). Herctum, cette

expression désignait l'héritage ; herctum non citum,
c'était l'héritage non partagé (2).. Les cohéritiers qui
restaient dans l'indivision s'appelaient consortes (3),
de sors, lot de terre, domaine d'une famille (4). Con-
sortes étaient même devenus synonymes de frères, ce

qui prouve combien cet usage devait être fréquent.
(1) Aulu-Gelle, I, 9.

&)Donatus apudServ. Ad Mncid, 642.

(3) Cicéron, De oral., I, 56.

(4) Yarron, Lingua lalina, VI, 7.
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Le consortium se maintint fort longtemps : vers la fin

de la République, on trouve encore des exemples de

frères (1) et même de parents moins proches vivant en

commun (2). L'esprit de famille qui maintenait ainsi

la plus parfaite entente entreles divers parents maîtres

de leurs droits et libres de leurs actions constituait

pour le pupille la plus sûre des garanties.

(1) Pline, Epist., VIII, 18, 4 ; Lucrèce, III, 769.

(2) Plutarque, Crass., I, 1.
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L'INTERVENTION DE LA PUISSANCE PUBLIQUE.
— LE CRIMEN

SUSPECTI. — L'ACTION DISTRAHENDIS RATIONIBUS.

Dans toutes les sociétés, il arrive un temps où la

sanction des garanties purement morales et religieuses
devient insuffisante. La transformation d'un devoir

d'honneur en un devoir pénalement sanctionné, d'un

manquement à Yofficium en un délit devait s'opérer

par la force même des choses. S'il faut en croire les

jurisconsultes romains, ce serait la loi des XII Tables

qui aurait accompli ce progrès en créant le crimen

suspecti (1) et l'action distrahendis ratio'/tibus (2). Ces
deux aclions sont très différentes et dans leur exer-
cice et dans leurs résultats ; mais toutes les deux ont

pour but de punir la perfidie du tuteur qui manque à

Yofficium. Nous nous proposons d'étudier successive-
ment ces deux actions et de rechercher à travers les
textes du droit classique et du droit du Bas-Empire le
caractère qu'elles présentaient à l'origine et les règles
qui leur étaient appliquées. Cette étude n'est pas sans

(1) Ulpien, L. 1, § 2, D., de suspect, tut., XXVI, 10 ; Insl., § pr., de
suspect. tut., 1, 26.

(2) Cicéron, De off., III, 15 ; Trvphoninus, L. 55, SI, D., de ad tut.
XXVI, 7.
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difficulté, car il est parfois fort difficile de retrouver

sous les transformations qui se sont opérées l'état de

choses primitif, dans bien des cas on est réduit à émet-

tre de simples conjectures.
Crimen suspecti. — Le crimen suspecti a pour but

de faire prononcer la déchéance du tuteur. A l'époque
des jurisconsultes, on qualifie de suspectus non seule-

ment le tuteur dont la gestion atteste soit la fraude,
soit une négligence assez grossière pour être assimilée

à la fraude (1), mais encore celui qui s'obstine à ne

pas administrer (2). Tel ne fut certainement pasle Droit

ancien. A l'origine, le crimen suspecti supposait des

actes positifs de dilapidation ; peut-être fut-il intro-

duit spécialement pour atteindre le tuteur qui, violant

les règles imposées par les bonnes moeurs el la reli-

gion (3), vendait les res mancipi du mineur, les biens

qui plus lard devaient assurer son existence et celle

de sa famille. Quant à son abstention, elle n'entraînait

aucune responsabilité. Ce n'est que très tard que le

tuteur a été obligé de gérer, ce n'est que très tard éga-
lement que le crimen suspecti a été étendu à cette hy-

pothèse ; les textes en font foi (4).
Le crimen suspecti, son nom suffit à l'indiquer, ne

constitue pas une action pécuniaire ; il ressemble bien

(1) L. 7, § 1, de suspect, tut., XXVI, 10.

(2) Inst., | 9, de suspect, tut. ; L. 2 et 3, G., de suspect, tut., V, 43,

(3) V. ci-dessus.

(4)L. 3 §5; L. 4§4, desusp.tut., XXVI, 10.Voy. Accarias, t. l,n°137,

p. 359, notel ; Gérardin, op. cit., p. 16, note 66.
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plutôt à une action criminelle. Il donne lieu à une

accusation. Il en résulte des conséquences importan-

tes. Le magistrat ne renvoie pas les parties devant un

juge ; il n'y a pas ici comme dans les cas ordinaires

une séparation entre le jus et lejudicium. Après avoir

ouvert une enquête il rend un décret (1) ; son inter-

vention présente ici le caractère d'un acte de police

judiciaire (2).
Dans le dernier état de la législation romaine, tel

que nous le font connaître les compilations de Justi-

nien, l'accusation peut être intentée par quiconque
s'intéresse au pupille ; pour cette raison les textes

qualifient le crimen suspecti de quasipublica actio (3).
Les femmes elles-mêmes, qui sont incapables de pour-
suivre un crime qui ne les atteint pas personnelle-
ment (4), peuvent cependant accuser un tuteur comme

suspect (5). Leur accusation sera toujours reçue,

pourvu qu'elle paraisse déterminée par le mobile de

(1) L. 12, D. de susp. tut.

(2) La compétence en cette matière appartenait au magistrat chargé de
la jurisdictio. Sous la République c'étaient les consuls, véritables rois tem-
poraires, qui étaient investis de cette fonction. L. 2, § 16, D., De orig. jur.
Mais il y eut une période de quatre-vingts ans environ (de 310 à 3SS) pen-
dant laquelle les Romains eurent tantôt des consuls, tantôt des tribuns
consulaires, la jw-isdictio passait des uns aux autres suivant les événe-
ments politiques. Enfin, en 388, quand le consulat fut rétabli pour tou-
jours, on créa un magistrat qui fut plus spécialement chargé de la.juris-
dictio ; ce fut le préteur urbain. L. 2, § 27 D.; De orig. jur.

(3) L. 1, § 6, D., De susp. tut., XXVI, 10 ; Inst., § 3, De susp. tut.
(4) LL. 1 et2pr., D., De accus., XLVIII, 2.

(5) L. 1, § 7, D., De susp. lut., XXVI, 10 ; Inst., § 3, De susp. tut.
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l'affection, si personne ne poursuit le magistrat de

se saisir lui-même (1). Ces règles étaient-elles suivies

dans l'ancien droit? Et d'abord, il est certain que le

magistrat ne pouvait poursuivre d'office ; au langage
du jurisconsulte Paul qui nous donne des renseigne-
ments sur ce point, il est facile de voir qu'il s'agit là

d'une innovation relativement récente. Il est égale-
ment très vraisemblable que les femmes ne pouvaient
intenter l'accusation. Les moeurs primitives leur im-

posaient un rôle purement domestique ; c'est ainsi

qu'à l'origine leur témoignage n'était pas reçu en jus-
tice (2). A plus forte raison devait-il leur être inter-

dit d'intenter une accusation publique. A l'époque

classique, cette prohibition subsiste encore : ce n'est

qu'à l'égard du crimen suspecti qu'une exception a élé

admise ; elle se justifie par le désir d'accorder au pu-

pille le plus grand nombre de garanties possibles.
La loi des XII Tables permettait-elle d'écarter comme

suspects tous les tuteurs? Un texte d'Ulpien (3) per-
met de croire que cette mesure a été prise contre les

tuteurs testamentaires, et qu'elle n'a été étendue que

plus tard aux tuteurs légitimes. Cette différence de

traitement se justifie fort bien. Les parents du pu-

pille peuvent exercer sur le tuteur légitime une pres-
sion efficace ; le tuteur testamentaire, au contraire,

(1) L. 3, § 4, D., Desusp. tut., XXVI, 10.

(2) L. 18, De lest., XXII, 5 ; L. 20, § 6, Qui lest, fac, XXVIII, 1. En ce

sens, Cuq, op. cit., p. 323 ; Ihering, op. cit., 1.1, p. 146.

(3) L. 1, § 5, De susp. tut., XXVI, 10.
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échappe au contrôle de la famille ; de là, la nécessité

de recourir à l'intervention du magistrat.

Recherchons maintenant les conséquences du cri-

men suspecti. Si les faits allégués contre le tuteur

sont reconnus exacts, le magistrat prononce sa dé-

chéance (1). Le tuteur en cas de dol encourt l'infa-

mie (2) ; une peine corporelle peut même lui être

infligée dans certains cas (3). Quand le tuteur testa-

mentaire, le seul qui à l'origine pût être soumis au

crimen suspecti, était déclaré exclu de la tutelle, la

vocation des agnats et des gentiles s'ouvrait. Tel fut

certainement le droit primitif. Gaius (4) et Ulpien (5)
nous apprennent en effet que c'est le Sénat qui, modi-

fiant la coutume en vigueur, décida que dans cette

hypothèse il n'y aurait plus lieu à la tutelle légitime.
Il vint un moment où le tuteur légitime lui-même fut

exposé à être écarté de ses fonctions comme suspect.
Dans ce cas, les parents du degré subséquent ne furent

jamais appelées à le remplacer (6). Pour eux, en effet,
le droit à la tutelle résulte du droit à la succession or

l'agnatqui a encouru la destitution conserve sa voca-
tion héréditaire.

Le crimen suspecti ayant pour but de faire pronon-

(1) Inst., § 7, De susp. tut.

(2) L. 9, C, De susp. lut., V, 43 ; Inst., § 6, De susp. tut.
(3) L. 1,§ 8, D., De susp. lut. ; Inst., § 11, De susp. lut.
(4) Gaius, Comm., 1, §182.
(5) Ulpien, Reg., XI, § 23.

(6) L. 3, § 8, D., De legil. tut.
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cer la déchéance du tuteur, il en résulte qu'aucune

poursuite ne peut être exercée après la cessation de

la tutelle, et cela sans distinguer entre les événements

qui y mettent fin (1). C'est une règle qui résulte delà

nature même des choses (2) et qui a dû être suivie de

tout temps.
Âctio dislrahendisratïonibus. — S'il fallait s'en rap-

porter à sa qualification, cette action imposerait au

juge le devoir d'apprécier les comptes de tutelle. Mais

ce serait là une mission complexe et peu conforme à la

simplicité des questions soumises au juge dans la pro-
cédure antique. Un fragment du jurisconsulte Paul

attribue au juge de cette action un rôle bien mieux

défini et exempt d'une indétermination, qui répugne à

l'ancien droit. Le juge doit vérifier si le tuteur ne dé-

tourne une chose ou une valeur déterminée au préju-
dice du pupille (3). Que la réclamation ait dû porter
sur un objet déterminé, c'est ce qui résulte d'un pas-

sage de Cicéron où nous voyons un plaideur perdre
son procès pourplus-petitio (4).

La tutelle pendant longtemps n'établit à Rome

qu'une obligation morale. Mais il arriva un moment

où l'inexécution du devoir fut tenue pour un délit en-

gendrant à ce titre une obligation civilement consa-

crée. Le tuteur a livré sa foi, il est juste qu'il soit puni

(1) L. 11, D., De susp. tut. ; L. 1, C, eod. Ht. ; Inst., § 8, eod. lit.

(2) Maynz, t. 3, p. 172.

(3) L. 28, D., De tut. et rat., XXVII, 3.

(4) Cicéron, De orator., I, 36,
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dans le cas où il la viole. Il n'était pas obligé ; par ce

fait il le devient ; comme disent les textes : incidit in

obligationem. L'objet de l'obligation sera non point la

chose confiée au tuteur, mais une amende privée qui

restera due dans tous les cas, soit que la chose vienne

à périr, soit qu'elle diminue de valeur. Ainsi à une

époque oùla tutelle n'établit aucun rapport juridique

entre le tuteur et le pupille, il peut arriver que son

exercice délictueux engendre un état défait d'où dé-

coulent des conséquences pénales.
La première action créée pour protéger les incapa-

bles présente donc un caractère pénal. Cela n'a rien

qui doive nous surprendre. L&poenaa joué un grand
rôle dans le monde antique. Instrument à deux tran-

chants, elle sert tout à la fois à la répression et à la

réparation. La tutelle n'est pas la seule institution

dans laquelle le germe des actions contractuelles ou

quasi-contractuelles qui se développent plus tard se

trouve tout d'abord contenu dans un délit. Il nous
suffira de rappeler cette grande théorie d'Ihering (2),
d'après laquelle la communauté, la fiducie, lemandat,
le dépôt n'engendrent d'abord qu'une obligation mo-
rale dont l'inexécution arrive bientôt à être considé-
rée comme un délit. Les actions pro socio, fiducia,

(1) L. 81, § 1, De solut., XLVI, 3 ; Cicéron, Pro Coecina, 3, 7 : « Qui per
tutelam aut societatem fraudaverit quempiam ».

(2) Ihering, De la faute en droit privé (traduction Meulenaere), pp. 33
et s. Cette théorie a été reprise en France par M. Poisnel (op. cit., ch. III :
Des actions infamantes et de bonne foi).
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mandati, deposïti qui sont de bonne foi et entraînent
l'infamie en cas de condamnation auraient toutes tra-
versé une forme homogène ; elles auraient commencé

par être pénales, elles seraient nées ex delicto. On a

même conjecturé qu'elles procèdent toutes d'un type

primordial dont l'action de distrahendis rationibus

serait le dernier vestige. Dans certaines relations qui

plus tard ont été qualifiées de bonne foi, il est certain

que la loi des XII Tables avaitprononcé uneresponsa-
bilité du double dont nous pouvons saisir deux appli-
cations: l'une contre le tuteur infidèle (1) et l'autre

contre le dépositaire infidèle (2).
L'action de distrahendis rationibus est étrangement

sommaire. Le juge n'a à apprécier ni l'intérêt exact

du demandeur, ni le degré de la faute commise par le

défendeur. C'est là une tâche trop subtile pour lui.

Impropre à ces pensées délicates, il en est dispensé

par cela seul que la restitution ne peut être opérée.
Le tuteur se Irouve-t-il dans l'impossibilité de resti-

tuer un bien que la pupille justifie lui appartenir, il

sera condamné à en payer deux fois l'estimation, le

verum pretium (3). Cette condamnation est sévère,

(1) Cette sanction ne s'est-elle jamais étendue au curateur? Un texte de

Paul (Sent., II, 30) permettrait de le supposer : « Dolo tutoris curatorisve

detecto, in duplum ejus pecuniae condemnatione conveniuntur, qua mino-

rem fraudare voluerunt ».
•

(2) Coll. leg. Mosaic., X, 7, 11. Le préteur n'a maintenu la condamna-

tion au double qu'en cas de dépôt nécessaire. L. 1, § 51, D., Déposit.,

XVI, 3.

(3)L. 55, §1, D., De ad. nu. ; L. 1, §19, D., de lut. et rat.
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mais pourquoi le tuteur a-t-il contraint le pupille à lui

intenter un procès ? Par sa défaite il est prouvé qu'il

a commis un délit ; il est juste qu'il en soit puni. Et

comme il a forfait à l'honneur, il encourt l'infamie.

Le caractère pénal que présente l'action distrahen-

dis rationibus en détermine l'étendue. Suivant une

heureuse expression de M. Gide (i), la,poe?iaest indi-

viduelle : elle naît sur le coupable et elle disparaît
avec lui. Il en résulte une conséquence fort impor-
tante : c'est que les héritiers ne peuvent jamais en

être tenus du chef de leur auteur. Les jurisconsultes
romains nous apprennent en effet que cette action est

éteinte par la mort du tuteur, quia poenalis est (2).
La mesure prise par la loi des XII Tables, créatrice

probable de l'action distrahendis rationibus (3), était
rudimentaire et imparfaite. Elle ne frappait jamais
juste ; suivant les cas, elle se trouvait trop sévère ou

trop faible. Ou bien le tuteur avait été simplement
imprudent, négligent, et alors une faute légère,unsim-
ple accident entraînait contre lui une condamnation

beaucoup trop rigoureuse; ou bien, au contraire, il
avait agi dans une intention frauduleuse, il avait eu
Yanimas furandi et cependant il n'était pas plus sé-
vèrement puni que s'il avait commis une simple im-

(1) Gide, Du caractère de la dot en Droit romain, Revue de législation,
1872, p. 146.

(2) L.L. 1, §§ 21 à 23 ; 2, pr., D., De tut. et rat., XXVII, 3.
(3) Voy. ci-dessus, p. 54.
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prudence. Cette égalité dans la peine, c'était l'injustice

même(l).
Les inconvénients de ce système furent palliés dans

une certaine mesure par l'extension du furtum : il vint

un moment où le tuteur fut exposé à se rendre voleur

des biens du pupille et à être poursuivi de ce chef (2).
L'action distrahendis rationibus se combina alors avec

l'action furtï, qui elle aussi comportait une condam-

nation au double; mais dans la première le double

se calculait d'après la valeur du bien volé (3), tandis

que dans la seconde, il se calculait d'après l'intérêt

de la personne volée (4). Comme on avait fini par ad-

mettre que l'action distrahendis rationibus n'était pas

purement pénale, mais qu'elle correspondaitpour moi-

tié à la res, il en résultait qu'une fois exercée elle écar-

tait la condïctio furtïva (5) et d'une manière plus géné-
rale toute action réipersécutoire. 11était du reste bien

suffisant que le pupille eût le droit en cas de vol d'ob-

tenir une condamnation au quadruple.

Ainsi, à une époque où la tutelle n'établit pas encore

de lien juridique, une peine frappe cependant le tu-

teur qui, manquant à Yofficium et violant son serment,
se rend coupable d'un abus de confiance vis-à-vis du

pupille.

(1) Gérardin, op. cit., p. 16.

(2) L. 1, § 22, De tut. et rat., XXVII, 3.

(3) L. 2, §2, eod. lit.

(4)L.80, §1, Defurt.

(5) L. 2, §1, D., De tut. etrat., XXVII 3.
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Avant de terminer nous devons signaler une excep-
tion fort importante. Ni le crimen suspecti, ni l'action

distrahendis rationibus ne s'appliquaient au tuteur d'un

affranchi (1). Mais une disposition de la loi des XII Ta-

bles déclarait sacer le patron qui causait un préjudice
à son client (2).

(1) Cuq, op. cit., p. 329.
(2) Serv. in Mn., VI, 609 : « Patronus si clienti fraudem fecerit sacer

esto ». Voy. sur ce point, Cuq, op. cit., p. 169.



CHAPITRE Vf

DE L'APPLICATION DE L'ACTION DE GESTION D'AFFAIRES

A LA TUTELLE.

Dans le droit classique,les rapports du tuteur et du

pupille sont sanctionnés par deux actions purement
civiles. La première est Yactio directa tulelx: c'estl'ac-

tion en reddition de comptes accordée au pupille con-

tre son tuteur; elle est qualifiée d'actio directa, parce

qu'elle est la conséquence immédiate de la tutelle.

A cette action correspond Yactio contraria tutelle par

laquelle le tuteur poursuit à son tour le pupille, s'il a

déboursé de l'argent ou contracté des obligations dans

l'intérêt de celui-ci. Cette action est qualifiée de con-

traria, parce qu'elle consacre une obligation acciden-

telle née après coup, qui aurait pu ne pas naître si le

tuteur n'avait fait aucune avance ou s'il n'avait con-

tracté aucune obligation pour le pupille.

Mais, tandis que les commentateurs du Droit romain

attribuent à la première une origine de droit civil, ils

reconnaissent que la seconde est une création du pré-
teur. Les deux actions civiles de la tutelle sortiraient

donc de deux sources complètement différentes. Cette
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théorie, quelle que soitla science juridique de ses par-

tisans, ne nous paraît pas exacte, et nous croyons que

les deux actions sont L'une et l'autre l'oeuvre du pré-

teur ; il est vraisemblable qu'elles se rattachent à la

théorie générale de la gestion d'affaires, telle qu'elle a

été formulée par le jurisconsulte allemand Wlassak

avec la plus grande autorité (i). Celte opinion a trou-

vé, en France, deux éminents défenseurs dans MM. Es-

mein(2) et Gérardin (3).
L'actio negotïorum gestorum eut à l'origine un do-

maine des plus considérables. Elle s'appliquait dans

toutes les hypothèses où une personne avait géré les

affaires d'autrui ; il importait peu que la gestion ait

eu lieu avec ou sans mandat, qu'elle ait été volontaire

ou forcée. C'est qu'en effet les actions pénales qui,
ainsi que nous venons de le voir, sanctionnaient seu-

les dans les premiers temps le dépôt, le mandat, la

gestion d'affaires proprement dite, la tutelle, la cura-

telle, avaient vite paru de bonne heure insuffisantes.
Le préteur eut alors l'idée d'englober dans son édit
toutes ces situations voisines, et à cet effet il créa
une formule d'action (formula negotïorum gestorum)
qui les comprenait toutes dans sa généralité. Ulpien
ne nous laisse aucun doute sur l'étendue des termes
de l'édit : « Ait proelor : Si cuis negotia alterius, sive

(1) Wlassak, Zur Geschichte der Negotïorum gestio.
(2) Esmein, Mélanges, p. 290.
(3) Gérardin, op. cit., p. 17.
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quis negotia, quse cujusque, cum is morilur, fuerim,

gesserit, judicium eo nomine dabo (1) ». Ce fut la pre-
mière sanction juridique qui n'eut pas un caractère

pénal. De cette negotïorum gestio, sortirent successi-

vement les diverses actions qui devaient s'appliquer
au mandai, au dépôt et notamment à la tutelle. Cette

théorie esl fort ingénieuse ; de nombreux arguments

peuvent être invoqués pour la défendre. Nous allons

indiquer ceux qui nous paraissent les plus probants.
Il existe à l'origine la plus étroite relation entre la

tutelle et la gestion d'affaires, ou pour mieux dire ces

deux institutions juridiques se confondent. D'après
les termes de l'édit, celui qui a géré les affaires d'au-

trui ne se trouve obligé vis-à-vis du maître qu'autant

qu'il a accompli un acte quelconque de gestion. Mais

n'est-ce pas un point que nous croyons avoir réussi à

démontrer, que le tuteur pendant longtemps fut libre

d'entreprendre la gestion et qu'il n'y eut d'action don-

née contre lui que s'il avait commencé à gérer. Actio

eum qui non gessit non tenet, dit encore Ulpien en par-
lant du tuteur (2).

Le tuteur et le gérant d'affaires se trouvent donc

tous les deux dans la même situation. La seule diffé-

rence qui existe entre eux — et elle est toute de

forme — est que dans un cas le tuteur gère les affai-

res du pupille el que dans l'autre le gérant a entrepris

(1) L. 3, pr., D., De neg. gest., III, 5.

(2) L. 3, pr. D., De neg. gest., III, 5.
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la gestion des affaires d'une personne qui n'est pas un

pupille ; mais dans les deux hypothèses, il s'agit d'ad-

ministrateurs placés dans un même état de fait. N'é-

tait-il pas très naturel et très pratique que le préteur,

après avoir créé une formule de gestion d'affaires

extrêmement étendue; y fît rentrer les actes de gestion

accomplis par le tuteur.

L'analogie entré la tutelle et la gestion d'affaires

était si grande que les jurisconsultes romains, même

à une époque où la séparation s'est opérée, les confon-

dent continuellement dans les termes, qu'ils em-

ploient (1)~.Negolia gerere, tractare, administrare sont

des expressions qui s'appliquent aussi bien au tuteur

qu'au gérant d'affaires.

Un texte récemment découvert vient fournir un

sérieux argument à l'appui de la théorie que nous

exposons. Le fragment de la loi sur la juridiction des

magistrats municipaux, trouvé en 1880 près delà

ville d'Esté (Italie) (2), contient une fin de phrase
ainsi conçue : quiche ipse earum quid gessisse dicelur

(l)Paul, Se»(.,I,4,§2; L. 29, D., Denegot.gest., 111,5 : L. 38, D., eod..
til ; L. 19, § 1, D., Dejudic, V, 1 ; L. 17, § 2, D., De test, tut., XXVI, 2 ;
L. 3, 13 in fine, 14, 24, D., De tut. et rai., XXVII, 3: L. 1, § 6, De eo qui
pro tut., XXVII, 5 ; L. 4, pr., D., Defid. et nom., XXVII, 7 ; L. 7, C,
Arb. tut., \\ 54.

(2) M. Mommsen prétend qu'il s'agit de la Lex Rubria de Gallia Cisal-
pina et qu'elle ne peut pas être plus ancienne que l'an 705 puisqu'elle sup-
pose le droit de cité et qu'il n'a été concédé à ce pays qu'en 705. M. Es-
mein, dans une remarquable étude (Mélanges, p. 287), a démontré avec de
très sérieux arguments qu'il s'agissait d'une loi applicable à l'Italie tout
entière ; l'éminent professeur en fixe la date à l'an 687. -
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addicetur. Ces mots viennent à la suite des actions

déjà énumérées mandati aut tutelle suo nomine qui
devaient terminer la classification des actions infa-

mantes nées ex contractu ou quasi ex contractu. Que

signifie ce membre de phrase? Il est impossible d'y
voir une simple redondance, si prolixe que soit par-,
fois le style des lois romaines. Il se réfère certaine-

ment aux actions déjà énumérées et y ajoute quelque
chose. Comme l'a fort ingénieusement fait observer

M. Esmein (1), il paraît viser une action plus générale

par laquelle on pourrait faire valoir les mêmes droits.

Si l'on rapproche ce texte de la théorie du juriscon-
sulte allemand Wlassak, il prend un sens très clair.

Quand les actions mandati, tutela;, etc., eurent été

créées, on put encore intenter à leur place comme jadis
l'action negotiorum gestorum ; notre texte constate

cette pratique qui se perpétua fort longtemps : c'est

ainsi qu'une loi du Code de Justinien y fait encore

allusion (2).
La généralité de l'action de gestion d'affaires nous

est révélée d'une manière éclatante par sa survi-

vance dans la matière de la curatelle. Ici, par des mo-

tifs qu'il est assez difficile de préciser, l'individuali-

sation ne se produisit pas ; ce fut toujours l'ancienne

(1) Esmein, Mélanges, p. 290.

(2) « Quidquid tutoris dolo vel lata culpa aut levi, seu curatoris, mino-

res amiserint, vel, cum possent, non adquisierint : hoc in tutelee seu

negotiorum gestorum utile judicium venire non est incerti juris ». L. 7,

C, Arbitrium tut., V, 51.
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action générale qui fut accordée (1). L'étroite rela-

tion que nous avons signalée entre la tutelle et la cu-

ratelle n'est-elle pas une preuve évidenle que les deux

institutions ont dû recevoir à l'origine une sanction

analogue.

L'application de l'action de gestion d'affaires aux

rapports de curatelle nous suggère une remarque fort

importante. S'il était vrai que l'action de tutelle ait

une origine aussi ancienne que celle qui lui est géné-
ralement assignée, si elle avait précédé l'action de

gestion d'affaires, ou si tout au moins elle avait existé

en même temps, il en serait résulté la conséquence
suivante. C'est que le préteur, quand il aurait voulu

accorder aux incapables une action contre leur cura-

teur, aurait bien plutôt étendu la forme établie pour
sanctionner la tutelle, qu'il n'aurait adopté la forme

générale de la gestion d'affaires. C'est en effet la ten-
dance de l'esprit juridique des Romains de ehoisir en-
tre deux types d'actions le plus voisin et le plus spé-
cial. La matière même de la tutelle nous en fournit
une preuve. Il arrivait souvent, paraît-il, dans la pra-
tique romaine qu'une personne gérât la tutelle sans
en être légalement investie (2). Il vint un moment où

(1) Ulp. L. 3, § 5, D., de negot. gest., III, 5 ; Paul, L. 4, § S, D., de
tut. et rat., XXVII, 3. — Certains textes depuis la spécialisation de l'ac-
tion de gestion d'affaires, qualifient celle-ci d'utilis dans son application à
la curatelle. Ulp., L. 9, §4, D., depecul, XV, 1 ; Ulp., L. 10, D., dcreb.
eor., XXVII, 9 ; L. 2, C, de hered. tut., V, § 4.

(2) Le Digeste consacre un titre à ceux qui gèrent la tutelle sans en être
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une action spéciale fut donnée contre elle : ce fut Yac-

tio protulelas. Mais, comme sa création est de date

plus récente (1), elle se modèle non plus sur la formule

générale de l'action de gestion d'affaires mais sur son

type dérivé, sur l'action de tutelle (2). Si donc l'action

de gestion d'affaires a été appliquée à la curatelle, c'est

qu'à l'époque où le préteur a cru nécessaire de la sanc-

tionner, il n'existait pas d'autre action mieux appro-

priée. Cette induction établit fort bien que l'action de

tutelle est postérieure à l'action de gestion d'affaires

et que par conséquent celle-ci a dû à l'origine s'appli-

quer à la tutelle.

S'il nous fallait une dernière preuve à l'appui de la

théorie que nous venons d'exposer, elle nous serait

fournie par Yactio contraria tutelle. Cette action, dit

Ulpien (3), a été créée par le préteur. S'il en est ainsi,

n'est-il pas naturel d'assigner la même origine à Yac-

tio directa tutelk ?

légalement investis. Tit. V du liv. XXVII : De eo qui pro tutore negotia

gessit.

(1) Wlassak (op. cit., p. 131) pense qu'elle ne fut créée que sous l'empi-

re. — Esmein, Mélanges, p. 290.

(2) L. 1, § 5, pr., 1, 3, 9; LL. 4 et 5, D., de eo qui pro tut., XXVII, 5 ;

L. 19, § 1, De reb. auct. jud., XLII, 5.

(3) L. i, pr., D., Deconlr. tut., XXVII, 4.
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DE.L'INDIVIDUALISATION DE L'ACTION DE TUTELLE.

L'action de gestion d'affaires assurait au pupille

une sérieuse garantie contre son tuteur. Cen'était pas

encore assez. La transformation qui s'opère dans la

société romaine avec la désorganisation de plus en

plus complète de la famille agnatique (1) et le déve-

loppement de l'individualisme, avec la décadence des

moeurs et de la religion, va amener un changement

complet. La création de la tutelle déférée par le ma-

gistrat (2) ne fait que précipiter le mouvement. Au

lieu de parler des droits des tuteurs, on parle de leurs

charges, de leurs devoirs. La tutelle tend à se transfor-

mer, suivantl'heureuse expression deM. Gérardin(3),
enune puissance deprotection. Cicéron disait : tutela...

ad eorum utilitatem qui commïssï sunt, non ad eorum,

quibus commissa, gerenda est (4). La tutelle va deve-

(1) Labbé, De la famille civile et de la famille naturelle, appendice I,
au t. III d'Ortolan, pp. 797 et s.

(2) A Rome cette tutelle fut organisée par la loi Atilia : on ne connaît

pas la date de cette loi, mais elle est très certainement antérieure à l'an de
Rome 557 (Tite-Live, XXXIX, 9) et postérieure à l'an 387, date de la créa-
tion du prselor urbanus. Voy. Accarias, t. 1, n" 135.

(3)Gérardin, op. cit.,p. 18.

(4) Cicéron, De officiis, 1, 25.
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nir une charge, munus publicum : la séparation avec

la gestion d'affaires sera complète. Le moment était

venu d'individualiser le rapport de tutelle, delui don-

ner une physionomie particulière. La jurisprudence
fit sortir l'action de tutelle de la gestion d'affaires.

Cette action eut ses règles propres ; sa formule fut

concepta in jus ; d'après Lenel, elle peut être recons-

truite de la manière suivante : Judex esto : quod Nu-

merus Negidïus tutor negotia Auli Augerii pupïlli ges-

serit, quod de re agitur, quïdquid ob eam rem Numerum

Negidium Aulo Agerïo ex tutela dare facere oportel
ex fide bona ejus Numerum Negidium, condemna (1).

Quelles furent les raisons qui déterminèrent les ju-
risconsultes romains à faire de l'action de tutelle une

action distincte et séparée ? An premier abord, il sem-

ble tout naturel d'admettre que cette individualisation

a dû avoir pour but de rendre le tuteur responsable
de ses négligences. C'est qu'en effet, tant que le tuteur

fût considéré comme un simple gérant d'affaires, il

resta libre de ne pas gérer ; la responsabilité qui lui

incombait résultait de ses actes, non de son absten-

tion. Et même la gestion une fois commencée, iln'était

tenu de la continuer que comme un gérant d'affaires

est obligé de continuer la gestion qu'il a entreprise.

La création de Yactio tutelle devait-elle assurer une

situation plus favorable au pupille ? Le tuteur allait-il

répondre de son inaction? Allait-il se trouver dans la

(1) Lenel, Das edictumperpetuum, p. 255.
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nécessité d'entreprendre la gestion et d'accomplir

même après la cessation de la tutelle, les actes qui

pouvaient en être considérés comme une suite et une

dépendance ? 11n'en fut pas ainsi. Pendant longtemps

encore le tuteur resta libre de ne pas commencer la

gestion et n'encourut de ce chef aucune responsabilité.

Ce n'est que par un moyen détourné, que cette obliga-

tion lui fût imposée. « A mesure que le droit se déve-

loppe et progresse, dit Ihering (1), il arrive souvent

que le législateur se voit forcé de soustraire au libre

vouloir des parties, certaines conséquences juridiques

qu'il a toujours dépendu d'elles seules de produire et

de les faire découler tout simplement de l'existence

de certaines circonstances ou de certains rapports.
Le législateur moderne exprimerait sans aucune hési-

tation l'innovation qu'il réalise matériellement. Il

déclarerait simplement que ce qui avait dépendu jus-

que-là de la libre volonté des parties serait acquis dé-

sormais ipsojure et qu'aucune intervention des parties
ne serait plus nécessaire. Tout autrement agissaient
les Romains. Leur innovation se rattachait dans la
forme du droit existant, car il ne touchait, point à la

règle que l'action des parties était la cause du droit,
mais ils contraignaient les parties à accomplir cette
action. Au fond l'effet juridique ne dépendait plus de
la volonté du sujet, mais la forme était sauvée. L'effet
ne continue à se produire qu'autant que le juge le

(1) Ihering, op. cit., t. IV, p. 267.
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veut, mais tout est réglé de façon que le sujet doive

le vouloir. » C'est ainsi que s'opéra la transformation

en matière de tutelle. La nouvelle action conserva le

caractère de Yactio negotiorum gestorum. Elle n'était

donnée contre le tuteur qu'autant qu'il avait accompli
un acte de gestion; mais il appartenait au préteur
d'intervenir extra ordinem pour contraindre le tuteur

à gérer. Cet état de choses se maintint encore long-

temps. L'individualisation de Yactio tutelle est certai-

nement antérieure à l'Empire : Cicéron la mentionne

à plusieurs reprises dans la liste des actions de bonne

foi qui entraînent l'infamie (1), le fragment de loi sur

la juridiction des magistrats municipaux en fait men-

tion (2), et elle se trouve au nombre des actïones fa-
mosie de la lex Julia munïcipalis (3). Et pourtant

Ulpien dit encore en parlant de l'action de tutelle :

Actio tutelle eum qui non gessïl, non tenel (4). Pompo-
nius exigeait, pour que le tuteur fût obligé de gérer,

qu'il eût reçu du magistrat l'injonction de le faire, et

d'après le célèbre jurisconsulte ce n'était qu'à partir
de ce jussum qu'il devenait responsable envers son

pupille (o).
Pour que la tutelle en vint à se distinguer nette-

ment de la gestion d'affaires il fallait que le tuteur de-

(1) Cicéron, Top., 17 ; De nat deor., III, 30; De officiis, III, 15 et 17.

(2) V. ci-dessous, p. 68.

(3) Giraud, Juris Romani antiqui vestigia, p. 161.

(4) Ulpien, L. 4 § 3, Rempupilli, XLVI, 6.

(5) Pomponius, L 17, D., de ad., XXVI, 7.
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vint responsable non seulement de ses actes de ges-

tion, mais même de son abstention. Cette oeuvre fut

commencée par Claude et achevée par Marc Aurèle.

A partir de l'empereur Claude, quand un tuteur re-

fusait sans droit d'entreprendre la gestion, il pouvait

être traduit devant le consul et si malgré l'ordre de

ce magistrat, il persistait dans son inaction, l'action

de tutelle était donnée contre lui ; la simple connais-

sance de l'ouverture de la tutelle était donc encore à

à cette époque insuffisante pour obliger le tuteur.

C'est Marc Aurèle qui fit le pas définitif: désormais

tout tuteur qui ne peut invoquer en sa faveur une

excuse légale, se trouve dans l'obligation de gérer du

jour où il connaît sa qualité et s'il propose une excuse,
du jour où elle est définitivement rejetée ; s'il ne se

conforme pas à l'obligation qui lui incombe, une actio
tutelle utilis sera donnée contre lui (ï). Il est bien
certain qu'à partir de ce moment la rupture avec la

gestion d'affaires est complète, mais comme l'ac-
tion de tutelle a existé comme action distincte bien
avant que les réformes que nous venons de signaler
fussent accomplies, la question reste toujours de sa-
voir ce qui a déterminé son individualisation.

Nous croyons que les jurisconsultes romains ont
été conduits à faire sortir l'action de tutelle de l'ac-
tion générale de gestion d'affaires par le désir de
sanctionner plus rigoureusement le rapport de tu-

(1) L. 1, § 1, D., de adm., XXVI, 7.
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telle (1). Le tuteur a pu commettre un préjudice cou-

pable au détriment du pupille. Il est juste qu'il su-

bisse sinon une peine, tout au moins une flétrissure.

Anciennement c'était le censeur qui était chargé de

ce soin, mais il avait perdu son autorité (2) ; il deve-

nait nécessaire d'attacher l'infamie à la condamna-

tion judiciaire et comme il eût été de la dernière ini-

quité de frapper aussi rigoureusement tous ceux qui

gèrent les affaires d'autrui, comme cette sévérité au-

rait porté le plus grand préjudice aux absents puis-

que personne n'aurait plus voulu prendre soin de

leur patrimoine, il fallait forcément distinguer les

tuteurs des gérants d'affaires ordinaires. L'action de

tutelle à la différence de l'action de gestion d'affaires

entraîne l'infamie. Voilà son utilité.

Si l'infamie qui résulte de la condamnation judi-
ciaire inflige une flétrissure au tuteur, de même que
la note du censeur, elle s'en distingue cependant très

nettement à divers points de vue. La note du censeur

était toujours révocable (3) ; l'infamie qui résulte de

la condamnation judiciaire est perpétuelle ; pour en

être relevé, il faut obtenir la restilutioininlegrunt (4).
Le censeur jouissait d'un pouvoir arbitraire, il pou-

vait mesurer la peine à la faute ; la sentence du juge

au contraire entraîne toujours le même nombre de

(1) Gérardin, op. cit., p. 20 ; Wlassak, op. cit.

(2) Gérardin, op. cit., p. 20.

(3) Voy. ci-dessus, p. 51.

(4) L. 1, §§ 9 et 10, Depost., III, 1.
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déchéances. L'infâme perd le jus honorant de la ma-

nière la plus absolue : toute candidature aux magis-

tratures romaines ou aux dignités municipales lui est

interdite ; il ne peut même pas figurer sur la liste des

juges (1). Il est également privé dwjussuffragïi (2).

Le droit d'exercer une action publique lui est enlevé,

à moins qu'il ne s'agisse pour lui de venger une in-

jure personnelle ou la mort d'un de ses proches pa-

rents (3). Il se trouve même incapable de donner ou

de recevoir une pjrocuralio ad litem (4).
Le tuteur n'encourt l'infamie qu'autant qu'une con-

damnation judiciaire a été prononcée contre lui. Il

échappe à toute déchéance, si le pupille consent à tran-

siger (o). En cas de refus, le formalisme romain lais-

sait au coupable un singulier moyen de se soustraire

aux conséquences de ses fautes. En se faisant repré-
senter, il rendait l'action non infamante : l'infamie ne

l'atteignait pas puisqu'il n'était pas condamné ; quant
à son représentant, il est évident qu'il ne pouvait subir
aucune peine puisqu'il n'était pas l'auteur du fait délic-
tueux (6). Le dominus lilis ne garde pas cependant son
exïstimaiio intacte. Un texte de Julien nous dit que
ceux qui emploient ce subterfuge licet verbis edicti non

(1) Cicéron, Pro Cluent., 42 ; Tab., Héraclée, cap. VTH ; L. 1, pr., D.,
Ad leg. Jul. de vi privai., XLVIII, 7.

(2) Tite-Live, Vil.

(3) LL. 8 et 11, pr., D., De accus., XLVIII, 2.

(4) L. 1, §§ S et 12, Depost., III, 1.

(5) LL. 4, § 5 ; 5 ; 7, De his qui «or.., III, 2.
(6) L. 6, § 2, De his gui not., III, 2.
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habeantur infâmes re tamen ipsa et opinione hominum

non effugiuntinfantile notant (1). Ils sont donc clas-

sés parmi les personie turpes et soumis, à ce titre, à

certaines incapacités (2).

L'actio tutela; contraria, à la différence de Yactio di-

recta, n'entraîna jamais l'infamie (3) ; son individuali-

sation fut toute de forme. C'est peut-être ce qui ex-

plique qu'elle ne s'est détachée qu'à une époque plus
récente de l'action générale de gestion d'affaires.

(1)L.2,D., XXXVII, 15.

(2) Frag. vat., § 320 ; L. 3, pr., D., XXII, 5; L. 2, § 6, C, XII, 1 ; L. 2,

C, IX, 44.

(3) L. 6, § 7, De his qui not.
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EXTENSION DE LA RESPONSABILITÉ DU TUTEUR.

Avec la transformation qui s'opéra dans la tutelle

le tuteur devint responsable vis-à-vis du pupille d'a-

bord en gérant mal ou en l'aulorisant à contretemps,

plus tard en ne gérant pas ou en lui refusant autori-

sation pour des actes utiles. Mais quelle était la limite

de sa responsabilité? Suivant nous, on ne peut répon-
dre à cette question d'une manière précise ; la solu-

tion qu'elle doit recevoir varie avec les différentes

époques où l'on se place. A l'origine il est bien pro-
bable que le tuteur ne répondait que de son dol ou

que de sa faute lourde qui est toujours assimilée au

dol (1). L'ancienne règle s'est encore maintenue à l'é-

poque classique dans certaines hypothèses. Il en est

ainsi notamment en ce qui concerne les acquisitions
et les placements faits au nom du pupille (2). De
même quand le tuteur meurt, ses héritiers s'ils sont
du sexe masculin et âgés de vingt-cinq ans doivent
terminer les affaires que le de cuju~sa\a\t commencées:
mais dans leur gestion personnelle ils ne répondent

(1) L. 108, § 12, De leg., 1, XXX ; L. 32, Depos., XVI, 3.
(2) LL. 7, § 2 et 13 § 1, D., De adm. et fur. ; L. 2, C. Arb. tut.
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que de leur dol (1). C'est ainsi que le tuteur lui-même

devait être traité autrefois (2).

Quand la tutelle perdant son caractère primitif de-

vint une mesure de protection en faveur de l'impubère,
la responsabilité du tuteur fut plus sévèrement appré-
ciée. On commença par exiger de lui tous les soins

qu'il donnait à ses propres affaires ; enfin on finit par
l'astreindre aux soins du père de famille le plus dili-

gent. Sa faute appréciée d'abord in concreto le fut par
suite in abstracto. La transformation fut longue et ne

s'accomplit pas sans hésitation. C'est ainsi qu'Ulpien

enseigne encore que le tuteur ne répond que de sa

faute in concreto, proestando dolum et culpam et quan-
tum in rébus suis diligentiam (3). Mais, après avoir

donné cette solution, ce jurisconsulte se contredit et

dans plusieurs autres textes, il exige du tuteur les

soins du père de famille le plus diligent (4). Cette

seconde opinion est également professée par son con-

temporain Callistrate (5) et par son élève Modestin (6)

qui en relève le caractère exceptionnel. Il est bien

vraisemblable que c'est celle qui, dès l'époque classi-

que, a prévalu comme exigée et justifiée par l'impuis-

sance évidente où se trouvait le pupille de surveiller

lui-même ses intérêts.

(1) L. 1 pr., De fid. et nom., XXVII, 7 ; L. 2, C, De lier, tut., V. 55.

(2) Gérardin, op. cit., p. 20.

(3) L. 1, pr., De tut. et rat., XXVII, 3.

(4) L. 10, De adm. et per tut.; L. 23 de reg., jur., 1.17.

(5) L. 33, De adm. et per lut.

(6) Collât, leg. Mosaic., tit. X, cap. 2, §3.
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INTRODUCTION

« Les lois, disait Montesquieu, doivent être telle-

ment propres au pays pourlequel elles sont faites, que
c'est un très grand hasard si celles d'une nation peu-
vent convenir à une autre. Il faut qu'elles se rappor-
tent à la nature et au principe du gouvernement qui
est établi ou qu'on veut établir, soit qu'elles le forment

comme font les lois politiques, soit qu'elles le main-

tiennent comme font les lois civiles. Elles doivent être

relatives au physique du pays, au climat glacé brûlant,
ou tempéré à la qualité du terrain, à sa situation, à sa

grandeur, au genre de vie des peuples, chasseurs,
laboureurs ou pasteurs ; elles doivent se rapporter au

degré de liberté que la constitution peut souffrir, à la

religion des habitants, à leurs inclinations, à leurs ri-

chesses, à leur nombre, à leur commerce, à leurs

moeurs, à leurs manières \ »

Imposer à toutes les nations une règle unique,

sans tenir compte des différences morales ou physi-

ques qui les séparent, ce serait paralyser l'esprit d'ini-

tiative el d'activité propres à chaque race et dont le

concours réalise l'équilibre social. Comme le fait re-

marquer F. Bacon, il existe bien une source com-

mune de toute justice ; mais de même que les fleuves

partis d'un même point se font un lit différent suivant

le terrain qu'ils traversent, de même les principes de

1. Montesquieu, Esprit des lois. L. I, chap. III.
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justice se modifient suivant la nature et le caractère du

peuple qui les applique.

Le droit international privé est né de la diversité

des législations et des rapports qui se sont établis el

qui s'établissent de plus en plus nombreux entre les

nationaux des divers Etats qui se partagent l'univers.

Notre étude a pour objet de résoudre les conflits re-

latifs aux successions ab intestat. Il n'en est pas de

plus importanlsetdeplus fréquents, car ils intéressent

non seulement ceux qui vivent loin de leur patrie mais

tous ceux qui possèdent des biens à l'étranger.

Nous diviserons notre élude en quatre parties. Dans

la première nous ferons l'historique des phases qu'a

traversées le droit des étrangers au point de vue delà

faculté de transmettre el de succéder, et nous expo-
serons l'état actuel des législations en celte matière.

Dans là seconde, nous rechercherons comment

doit s'opérer le règlement de la succession, lorsque
les biens se trouvent répartis entre les territoires de

plusieurs nations.

Dansla troisième, nous nous occuperons delà com-

pétence des tribunaux chargés de statuer sur les con-

testations qui peuvent s'élever, el des règles de procé-
dure qu'il faut suivre.

Dans la quatrième, nous indiquerons les mesures
de protection que les divers Etats ont. assurées à leurs
ressortissants lorsqu'ils sont en concours avec des

étrangers.
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CHAPITRE PREMIER

L'ANTIQUITÉ

L'historien qui cherche àpénétrer l'organisation des

sociétés de l'antiquité est frappé de la rigueur qu'elles
montrent à l'égard de l'étranger. Partout lui est refusée

la jouissance de la plupart des droits et, en particulier,
celle du droit héréditaire. Quels sont donc les motifs de

cette rigueur? Il a été dit bien souvent qu'il fallait en

accuser la rudesse et la barbarie des moeurs primiti-
ves. Cette réponse est loin d'être satisfaisante car elle

est en contradiction avecles faits historiques les mieux

prouvés ; les lois hostiles aux étrangers se trouvent, en

effet, chez des peuples dont le développement intellec-

tuel est considérable et dont la civilisation est avancée.

Si l'on veut se rendre compte de cette aversion, il faut

considérer la manière dont se sont formées les so-

ciétés antiques. L'état des étrangers est, en effet, inti-

mement lié aux moeurs de la nalion et à sa constitu-

tion politique.
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Dire que la famille a été la première société humaine

ce serait répéter une banalité aussi vieille que la chose

qu'elle exprime; il n'en est pas moins vrai que cette

banalité est devenue une vue originale et profonde

depuis les célèbres travaux de M. Fuslel deCoulanges
1

et de sir Henry Summer Maine 2. Ces familles primi-

tives ne sont reliées entre elles par aucun lien; elles

mènent une vie errante avec leurs troupeaux et leurs

serviteurs. Mais les besoins physiques sont vite salis-

faits ; l'homme se sent né pour de plus nobles desti-

nées que la vie matérielle ; peu à peu l'intelligence

s'éveille en lui comme chez l'enfant. C'est alors que

les hommes au lieu de vivre à l'état pastoral ou agri-
cole en groupes se suffisant à eux-mêmes se réunissent

et forment des cités. Les premiers groupes qui purent
observer certaines règles et se soumettre à quelque

discipline eurent évidemment sur les autres une supé-
r.orité marquée. La soumission à des usages fixes

s'opéra sans doute d'une façon à peu près incons-

ciente de la même manière que l'homme contracte

des habitudes Mais ce qui hâta, d'une manière pro-

digieuse le développement des sociétés dans leur en-

fance, ce fut la religion ; les premiers législateurs pro-

mulguèrent, au nom de la divinité, les règles de droit

destinées à régler les rapports des citoyens entre eux.

1. Fustel de Coulanges,ta Cité antique.
2. Sir Henry Summer Maine, L'ancien droit, traduction Coucelle-

Seneuil.
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Une société reposant sur un culte essentiellement na-

tional, telle est la première organisation des cités an-

tiques.

Faut-ils'élouner, dès lors, delà rigueur montrée à

l'étranger? Le national est l'élu de Dieu ; l'étranger est

un être impur exclu de la religion et par conséquent
de tous les droits qui en découlent. « Le citoyen, dit

M. Fuslel de Coulanges 1, c'est l'homme qui possède
la religion de la cité ; c'est celui qui honore les mêmes

dieux qu'elle... . L'étranger, au contraire, est celui

qui n'a pas accès au culte; celui que les dieux de la

cité ne protègent pas et qui n'a pas même le droit

de les invoquer. Car ces dieux nationaux ne veulent

recevoir de prières et d'offrandes que du citoyen;
ils repoussent l'étranger ; l'entrée de leurs temples
lui est interdite et sa présence pendant les cérémo-

nies est un sacrilège. » Admettre l'étranger, folérer

son incrédulité, ce serait porter une atteinte grave à

l'autorité de la religion sur laquelle repose toute la

constitution de la cité, ce serait introduire un élé-

ment dissolvant qui jetterait la confusion et le trou-

ble dans l'observation des règles inflexibles à l'abri

desquelles doit se développer lentement le carac-

tère national. Machiavel 2, cherchant à quelle cause

on doit attribuer le maintien des bonnes moeurs

dans les États de l'antiquité, place au premier

1. Fustel de Coulanges, La Cité antique, liv. III, ch.XII.

2. Discours sur la i" décade de Tite-Live, ch. LV.
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rang l'absence de tout commerce avec les étrangers.

Du jour où un État est constitué, il doit veiller à sa

sécurité et à son indépendance, car la jalousie ou l'in-

térêt pousseront nécessairement ses voisins à l'atta-

quer. Les premiers rapports entre les peuples ont

donc été engendrés par la guerre, et le droit interna-

tional primitif paraît s'être limité à la réglementation

des traités qui y ont mis fin. Quant aux relations

d'amitié que les peuples doivent entretenir entre eux

eii temps de paix, les anciens ne semblent pas y avoir

attaché beaucoup d'importance, et cela se comprend
facilement car le commerce n'atteignit jamais, dans

l'antiquité, un développement bien considérable. Sauf

les exceptions admises dans l'intérêt des transactions

ou imposées parla nécessité delà politique, l'étranger
. reste sans droit; voilà pourquoi le droit héréditaire

qui assure la force et la splendeur des familles lui est

particulièrement refusé.

L'histoire des peuples de l'antiquité vient confirmer

les principes que nous avons exposés.
Le peuple Hébreu le plus ancien dont les lois nous

soient parfaitement connues nous en offre un exemple
saisissant. Quand il sort de l'Egypte pour se livrer
aux grandes destinées qui lui sont réservées, Dieu l'i-
sole pendant quarante ans au milieu d'un désert, loin
de toute communication avec les étrangers \ pour

1. Deulêronome, VII, V, 1; Exode, XXIII, 32; id. XXIII. 33.
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concentrer toutes ses forces vives et pour lui faire ac-

quérir l'unité et la cohésion. Ce n'est qu'après cette

longue préparation qu'il pourra supporter le contact

avec les peuples qu'il dût chasser de la terre de

Chanaan. Les luttes continuelles qu'il a dû soutenir

contre ses voisins, les pratiques minutieuses de sa re-

ligion ont établi entre le national et l'étranger
' une

ligne profonde de démarcation, dont le souvenir nous

a été conservé dans la collection des livres sacrés.

Ainsi rien d'étonnant si l'étranger est frappé d'inca-

pacités rigoureuses surtout au point de vue succes-

soral, puisque la succession repose sur une idée es-

sentiellement religieuse et nationale. L'étranger ne

peut succéder; s'il lui est permis de recevoir un legs,
ce n'est guère qu'un usufruit qui lui est ainsi cons-

titué; car, lorsque l'année du jubilé arrivera, les

biens qu'il a recueillis par cette voie retourneront aux

descendants ou aux autreshéritiers légaux du défunt 2.

Il ne peut tester ; lui était-il permis au moins de trans-

mettre sa succession à ses parents? On peut soutenir

sans crainte la négative car les biens que laisse en

1. Il y a chez les Hébreux comme chez toutes les nations de l'anti-

quité qui descendent d'une divinité, ou se croient sous sa protection

spéciale et toujours exclusive un grand orgueil de race et une profonde

haine pour l'étranger. Arrivant en Palestine, ils mettent tout à feu et

à sangpour se préserver de l'idolâtrie. Exo!e,XXÏH,23; XXXIV, 12 16;

Deuléronome, 11, 18 ; VII, 1. La loidéeide que l'étranger peut être

soumis à la servitude perpétuelle : Lévitique, XXV, 39 ; Dcutéronome

XV, 12 ; l'usure est licite à son égard. Deutêronome, XV, 2-3

2. Pastoret, Histoire delà législation, t. III, p. 469.
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mourant le prosélyte de justice, c'est-à-dire l'étranger

naturalisé ' ne revenaient à ses enfants que dans le

cas où ils étaient nés depuis sa conversion ; dans le

cas contraire, le premier occupant en avait la pro-

priété légitime 2.

Si des Hébreux nous passons à la Grèce, le foyer

de la civilisation antique, le même fait historique se

représente. Lycurgue qui avait interdit aux citoyens le

commerce, l'industrie et la pratique des arts devait na-

turellement bannir les étrangers du sol Lacédémonien.

Les Athéniens dont la frivolité est bien connue n'a-

vaient que trop de penchant à accueillir les étrangers;
Solon pour réagir contre ces tendances édiclade sé-

vères incapacités contre quiconque ne faisait pas

partie de la nation. L'étranger est, en principe, dé-

nué de tout droit et ne peut invoquer aucune protec-

tion; il en est ainsi des barbares qui vivent en dehors

de la civilisation grecque. Un étranger est-il auto-

risé, à la suite d'une enquête à laquelle il est pro-

1. L'étranger ainsi admis dans la grande famille Hébraïque, jouit de

tous les droits et participe à tous les devoirs. Exode XII, 48. Deutéro-
noniR XIV, 21. Parfois la simple habitation suffît pour conférer ce droit
d'affilié. Quelques-uns comme les Iduméens et les Egyptiens acquiè-
rent ce titre à la 3= génération (Deuiéronome, XXIII, 7-8) les premiers
parce qu'ils sont frères desHébreux : les seconds parce que les Hébreux
ont été étrangers dans leurs terres. Au contraire les Moabites et les
Ammonites en sont exclus à jamais, même après la 10° génération.
Dent., XXIII, 3-4, parce qu'ils sont fils de Loth et n'ont pas accueilli les
Hébreux à leur sortie de l'Egypte.

2, Pastoret, op. cit. t.. III, p. 47 5.
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cédé par les soins de l'Aréopage, à s'établira Athè-

nes? Il se trouve au point de vue de la jouissance
des droits civils dans une condition bien inférieure

au citoyen : c'est ainsi que de graves incapaci-
tés l'atteignent en matière successorale. Le testa-

ment lui est interdit ; quant à sa succession ab intes-

tat, le fisc s'empare de la sixième partie des biens

qui la composent et de tous les enfants de ses es-

claves '.

Si en suivant la marche des événements nous con-

sidérons la conduite du peuple romain, nous trouvons

des règles analogues. Le règlement delà condition

civile des étrangers se posa fréquemment à Rome car

suivant le mot de Montesquieu 2, il se fit au milieu

d'elle « une immense circulation des peuples de tout

l'univers ». La législation Romaine sur ce point doit

attirer noire attention ; car les légistes de l'ancienne

France cherchèrent à en faire sortir les règles qu'ils

se proposaient d'appliquer aux étrangers. Il est donc

indispensable de se rendre compte de la situation

qui leur était faite à Rome pour comprendre les théo-

ries de nos anciens auteurs et surtout pour en appré-

cier la valeur.

Rome à l'origine en dehors de ses citoyens ne con-

naissait que des ennemis; l'étranger qui se trouvait

sur son territoire ne jouissait d'aucun droit et aucune

1. Bodin, Traité de la République, liv. I, chap. VI.

2. Montesquieu, Grandeur et décadence dis Romains, 13.
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loi ne le protégeait 1. L'exclusion qui le frappait s'ex-

plique par le caractère essentiellement national du

culte sur lequel reposait toute la législation primi-

tive.

11a fallu le concours lent et successif des influences

qui se sont exercées sur la société Romaine pour don-

ner sous ce rapport aux moeurs d'autres tendances et

aux lois d'autres règles. Rome avait triomphé parla
force unie à la politique « la plus prévoyante, la plus
ferme et la plus suivie qui fût jamais

2 ». Les ennemis

de la veille étaient devenus des sujets ou des alliés ;

ils furent soumis à la domination Romaine sans ac-

quérir le droit de cité Romaine 3. Il était cependant

impossible de les confondre avec les étrangers pro-

prement dits ; de ceux dont parlait la loi des XII tables

ils furent qualifiés depérégrini 4. Et c'est pour régler
leur condition que fût imaginée la célèbre distinc-

tion entre le jus civilele jus gentium, entre les droits
civils réservés aux citoyens elles droits naturels dont
ils pouvaient réclamer le bénéfice.

La législation Romaine faisait dépendre tout ce qui

1. Loi des XII Tables; table3c: « Contra horles oeternaauctoritas. » —

Villems, Droit public Romain, p. 127. — Maynz, Cours de droit romain,
p. 256.

2. Bossuet, Discours sur l'histoire universelle.
3. Nous ne parlons ici que des étrangers ordinaires., de ceux qui ne

jouissent pas d'une situation privilégiée. Sur les concessions du droit
de Cité, voy. Ortolan, Législation romaine, t. II, p. 161 et s. Accarias,
Précis de droit romain, t. 1, ni PO et s.

Festus, V" Hoslis.
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touchait aux successions tant testamentaires qu'ab
intestat du jus civile^ ; il en résultait que les pérégrins,
dans le cas où ils ne pouvaient se prévaloir que des

dispositions du jus gentium, se trouvaient frappés
d'une incapacité absolue 2.

Mais le droit des gens n'est pas, en général, l'élé-

ment exclusif de la condition des pérégrins. La plu-

part des peuples qui avaient traité avec Rome avaient

obtenu la faculté de conserver leur législation na-

tionale et de seprévaloir des droits qu'elle leur recon-

naissait 3. 11en résultait que les pérégrins faisant partie
de ces peuples tout en étant incapables d'invoquer les

droits successoraux établis parla législation Romaine

pouvaient transmettre leurs biens à cause de mort

ou succéder à leurs parents, conformément à leur loi

personnelle. Cicéron, dans son plaidoyer contre

Verres, nous fournit sur ce point un témoignage
éclatant *. Parmi les nombreuses prévarications dont

1. Paul, Sentent., liv. IV, tit. 1053. Ulpien, Reg. XX.

2. Il en était ainsi au moins en principe des déditilii c'est-à-dire des

peuples vaincus qui s'étaient rendus à la discrétion de Rome, Ulpien,

Reg. XX, 14. Tel était le sort des otages L. 28, D. 1, H; L. 49 D. 31,

32. Sur ce point Mommsen, Droit public romain, traduction Girard,

p. 222.

3. Mommsen, Droit public romain, traduction Girard, p. 223 et s. ;

p. 2^3 et s. Thénon. La loi pêrégrine à Rome, Bulletin du comité des

travaux historiques et scientifiques, année 1890, p. 215.

4. Cicero, in Verrem actio sccunda, tit. II, cap. XXII g 53. Cf. Pro

Cmcina, chap. XXXV, % 103 et ad familiares XV, Epist 4, g 15. Un pé-

régrin pouvait aussi lester si sa législation personnelle l'y autorisait.

Vlpiani reg. XX, 14.



12 CHAPITRE PREMIER

il accuse l'ancien proconsul de Sicile, figure la tenta-

tive de captation d'une succession à laquelle était

appelée unbabitant delavilledeRidis, conformément

aux lois de cette ville. Il était même admis que dans

le cas où un pérégrin laissait pour héritier un citoyen

romain, celui-ci pouvait réclamer les droits succes-

soraux que lui reconnaissait la législation personnelle

du de cujus ; c'est ainsi que nous voyons Manlius

Sosis, .cïvis romanus, hériter de son frère, unprovincial

de Catinum, en Sicilej. il est à remarquer que le péré-

grin est resté incapable de recueillir la succession

d'un citoyen romain 2
; c'est une exception au principe

de la réciprocité du droit de succession. Ainsi les

droits successoraux des pérégrins qui appartiennent
à une certa cïvitas sont reconnus dans l'empire Ro-

main : la seule incapacité dont ils sont atteints con-

siste à ne pouvoir succéder à leur parent, s'il est ci-

toyen romain au moment de sa mort. Un testament

en leur faveur ne leur profiterait pas ; car, ainsi que
nous l'avons fait remarquer, l'hérédité testamentaire

appartient au droit civil au même titre que l'hérédité

ab intestat. Cependant vers la fin de la République
l'introduction des fideicommis avait eu pour résultat
de permettre de tester en faveur des pérégrins. Cette

1. Cicéron,ad. fam. 13, 30.
2. La succession est en effet gouvernée par la loi Romaine qui ne re-

connaît comme héritiers que les suijuris,les agnats, les gentiles^c'est-
à-dire toujours des personnes dont la qualité présuppose celle de ci-
toyen. Accarias,op.cit. n° 318 in-ine.
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institution n'était pourtant pas sans inconvénient 1 :

si les fidéicommis n'étaient pas caducs comme le

legs, s'ils ne tombaient pas sous le coup des règles
relatives à la dévolution des caduca, au profit des

patres el du trésor public, ils ne produisaient pas d'ac-

tion en justice, et leur exécution était abandonnée à

la bonne toi de l'héritier. Ce système lui-même ne se

maintint pas longtemps; un sénalus-consulte d'Adrien

déclara les pérégrins incapables de recevoir des fidéi-

commis,. et soumit ceux-ci aux règles de la caducité.

L'incapacité des pérégrins de recevoir une libéralité

à cause de mort d'un citoyen romain redevint ainsi

absolue.

Les pérégrins font partie de l'empire à un titre

quelconque ; c'est ce qui explique que certains droits

leur soient reconnus. Quant aux étrangers propre-
ment dits, ceux qui vivent loin du monde Romain et

qui n'obéissent pas à ses lois, ils sont qualifiés de bar-

bares et se trouvent selon l'expression de M. Ortolan

«hors de la civilisation et de la géographie
2 ». Au

regard de la législation Romaine ils sont dénués de

tout droit; ils ne peuvent même pas se prévaloir des

dispositions du jusgentium. Franchissent-ils la fron-

tière ? Ils risquent, même en temps de paix, de se voir

réduire en esclavage et de voir passer leurs biens aux

1. Gaiilnstit. 11,285 et 281.

2. Ortolan, Législation romaine, 1, I, p. I"i6.



14 CHAPITRE PREMIER

Romains par droit de conquête 1. A plus forte raison,

le fisc a-t-ille droit de s'emparer des biens qu'un de

ces barbares vient à laisser en mourant sur le terri-

toire Romain.

Il résulte de notre étude que Rome montrait à l'é-

gard des étrangers une rigueur excessive, toutes les

fois que sa politique ne lui conseillait pas d'accorder

certaines prérogatives aux peuples que la fortune des

armes avait trahis à son profit. Faut-il voir dans sa

.législation l'origine des incapacités, qui devaient

frapper si rigoureusement les étrangers dans notre

ancienne jurisprudence. Cette opinion est tout à

fait insoutenable. L'histoire prouve d'une manière

péremptoire qu'il est impossible qu'il en ait été

ainsi.

Dans les derniers temps de la république, et pen-
dant la période impériale, le droit de cité avait beau-

coup perdu de son ancienne valeur. Les empereurs
le distribuaient suivant leurs caprices et leurs inté-

rêts 2: c'était pour eux une source de revenus. Des

peuples entiers obtenaient le jus civitatis beneficio
principis; ainsi se trouvait préparée la célèbre cons-
titution de Caracalla, mesure fiscale qui conféra
à tous les pérégrins sujets de l'empire le bénéfice de la

1. L. 5, g 2, De caplivis et postliminio reversis au digeste (XL1X, 13).
2. Claude né à Lyon fit rendre un senatus-consulte qui donnait le

droit de cité àun grand nombre de Gaulois. (Tacite,.-lnn., XI, 23à 25.)
D'après Sextus Aurelius Victor (De Coe.ls,16), Marc Aurèle l'accorda très
largement.
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cité Romaine '. Désormais il n'y eut plus que deux

catégories de personnes : des citoyens el des barba-

res 2. C'est ce que dit. très explicitement Sidoine

Appollinaire au Ve siècle de notre ère dans son invoca-

tion de Rome : (Romani) « patriamlibertalis,inquato-
tias mundicivitale, soli barbari et servi peregrinantur 3.»

La rigueur montrée aux barbares ne larda pas aussi

à s'atténuer et à disparaître. Les rapports que les Ro-

mains avaient eu avec les peuples de la Germanie leur

avaient été funestes, des légions avaient passé le

Rhin: toutes n'en étaient pas revenues; aucune n'a-

vait pu imposer la domination Romaine. Les empe-
reurs comprirent vite le danger que leur faisait cou-

rir ce dangereux voisinage et leur politique, depuis

Auguste, consista à opposer aux barbares une barrière

empruntée aux barbares. Des corps entiers de Ger-

mains furent pris à la solde de l'empire 4; Probus fai-

sant un pas de plus donna le funeste exemple de colo-

niser des barbares sur le territoire Romain. Les em-

pereurs avaient bien essayé d'éviter tout contact entre

les Germains et les Romains : c'est ainsi que tout ma-

riage entre eux était puni de la peine de mort 8. Mais

il était plus facile d'édicter des mesures de rigueur

1. D., 1, 5. De'stalu hominum, 17, fragment d'Ulpien.

2. Ortolan, Législation Romaine, t. I, p. 328 et s.

3. Sidoine Apollinaire, épitre, 1, 6.

4. Jul. Capit. In Marc. Ant. : « Emit et germanorum auxilia cuntra

germanos. »

5. CodeThéodosien, liv.HI, tit. XIV, 1. unie.
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que de les faire respecter. La politique impériale avait

eu pour résultat de concentrer toute la puissance entre

les mains des barbares « Quant inops Ilalia, quam

imbellis urbana plebs, nihil validius in exercitibus,

nisi quod extraneum, » s'écrie douloureusement

Tacite 1. Au fur et à mesure que l'empire perd sa force

et son autorité, les barbares empiètent peu à peu sur

les droits civils qui leur étaient refusés; toutes les

constitutions dont les dispositions leur étaient défa-

vorables tombent lentement en désuétude sans qu'il
soit possible toutefois de déterminer dans l'histoire le

momentfixe de leur abrogation. C'est par une transi-

tion insensible que les barbares commencent à être

les égaux des Romains jusqu'au jour où ils doivent de-

venir leurs maîtres ~.

La vieille civilisation ne pouvant plus maintenir

l'ordre et satisfaire aux besoins des citoyens, les

populations se tournent vers les Barbares el appellent
de tous leurs voeux ceux qui, quelques siècles aupara-
vent, les avaient tant effrayés 3. Les Burgundes ne
s'établirent dans la Lyonnaise que sur l'invitation des

indigènes ; les Wisigoths
4 et les Francs 6 furent

admirablement secondés dans leurs desseins par les

1. Tacite, Ami. III, 40. .
2. Durand, Essai de droit international privé, p. 57.
3. Le Huérou, Institutions Mérovingiennes,]}. 196.
4. Sidoine Apollinaire, Epist, VI, 71, v.
5. Grégoire de Tours, II, 23. Depuis longtemps, les Francs étaient

appelés par les populations de la Gaule mécontentes de l'Administra-
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évêques qui se conformaient, en agissant ainsi, aux

désirs des populations. Les rois barbares de leur côté

reconnaissent le suprématie de l'empereur, auquel ils

demandent une sorte d'investiture pour légitimer leur

pouvoir ; mais ce ne sont là que des relations pure-
ment honorifiques ; en fait ils restent indépendants et

ils le montrent bien en livrant bataille aux armées

Romaines. Puisque les rois barbares exerçaient l'au-

torité publique, il leur appartenait de régler le sort

des Gallo-Romains qui leur élaient soumis. Il n'était

ni dans leur goût, ni dans leur intérêt d'asservir une

population qui s'était livrée à eux ; aussi leur permi-
rent-ils d'invoquer tous les droits que leur recon-

naissait la législation romaine. Mais les mêmes rai-

sons de bienveillance n'existaient plus à l'égard des

étrangers qui, fuyant leur patrie, venaient s'établir sur

le territoire soumis à leur autorité ; ils continuèrent

à les traiter conformément à leurs anciennes cou-

tumes ; nous devons donc les consulter pour con-

naître le régime qui fut appliqué aux étrangers sur le

vieux sol de la Gaule.

lion Romaine ; > Multi jam tune ex Gallis francorum dominos summo

desideriocupiebant, » dit Grégoire de Tours, II, 36.
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LES LOIS BARBARES

Le droit d'aubaine que nous trouvons si fortement

implanté en France au moyen âge a son origine dans

les coutumes des Barbares, qui envahirent l'Empire

Romain 1. Comme cette solution est vivement con-

testée 2, il est indispensable d'insister sur les institu-

tions germaniques qui nous paraissent de nature à la

justifier.
Les Germains ne formaient pas une nation homo-

gène ; ils étaient répartis en un grand nombre de

peuplades indépendantes ne correspondant d'ailleurs

à aucun territoire déterminé, car leur existence était-

nomade. La similitude d'intérêts réunissait seule des

familles dont le groupement formait une tribu placée
sous le gouvernement du plus vaillant guerrier. Une

1. Démangeât, Bistuire de la condition des étrangers, p. 9 et s. —

Le Huérou. Institutions Carolingiennes, p. 15. — Beaune, Droit coufu-

mier, De la condition des personnes, p. 24.

2. Rossi, Encycloj cdie Cark'-et, V» Aubaine. — Durand, op. cit., p. 61 et s.
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étroite solidarité régnait entre les membres de l'asso-

ciation. L'un d'eux avait-t-il commis un crime et se

trouvait-il incapable de fournir par lui ou par ses pro-
ches parents la réparation pécuniaire, le Werhgeld

'

que les coutumes germaniques imposaient au coupa-

ble, l'association tout entière contribuait à son paie-
ment. En sens inverse, un des associés venait-il à être

lésé, tous les autres prenaient sa défense et deman-

daient de son chef une indemnité. A une époque où le

pouvoir centraln'existaitpas,oùpar conséquent toute

protection officielle faisait défaut, de semblables asso-

ciations présentaient une utilité inappréciable.
Tous ceux qui ne faisaient pas partie d'une de ces

associations étaient qualifiés de Wargaiiei
2 et consi-

dérés comme étrangers. « On voit alors, dit M. Beu-

dant 3, se produire ce singulier phénomène d'un peu-

ple pour qui la naissance n'est pas une cause de

protection, qui confond sous le même nom d'étrangers
tous ceux qui ne sont pas affiliés qu'ils soient étran-

gers proprement dits ou d'origine germanique. » Sous

un pareil régime malheur à celui qui vit seul. Si per-
sonne ne répond de lui et ne se porte garant de ses

1. Suivant les uns, pretium hominis occisi; suivant les autres, capitis

oestimalio, voy. "Wachter, glossarium teutonicum, v° Werhgeld.
2. L'étymologie de ce motestwarg (chassé de l'Association) qui lui-

même est une transformation de wrak (brigand, voleur). "Wachter,

op. cit., vis VVarg et Wrack.

3. Beudant, Delà nationalité d'origine. Revue de législation et de ju-

risprudence, 1856, t. IX, p. 65.
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actes, il se trouve exposé à toutes sortes de violences \

Son isolement fait craindre que le paiement du vverh-

geld devienne impossible et légilime tout acte qu:

tend à le mettre dans l'impossibilité de nuire °. Au

moindre méfait, on peut le tuer ou le réduire en escla-

vage 3. Lui laisse-t-on la liberté? Sa présence n'étant

pas jugée dangereuse est-elle tolérée dans la tribu?

Tant qu'il n'a pas obtenu d'être admis dans l'associa-

tion et d'être compris dans la garantie commune, la

condition qui lui est faite reste des plus précaires : il

se trouve hors la loi et ne jouit d'aucun droit'. A sa

mort les biens qu'il possède appartiennent naturelle-

ment à la tribu, qui ne lui en a laissé en quelque sorte

la jouissance pendant sa vie que par simple tolérance.

En s'élablissanl sur le vieux sol de la Gaule, les

barbares y apportèrent avec eux les moeurs et les idées

germaniques. Mais, à ce moment, un changement se

produit dans leur genre d'existence : de nomades ils de-

viennent colonisateurs. Un changement correspondant
ne larde pas à se produire dans la notion de l'étranger.
Avant l'invasion, l'étranger était celui qui n'apparte-
nait à aucune tribu ; ce sera désormais toute personne
née en dehors du territoire occupé par la tribu. Du

1. Les lois de Canut soumettaient au carcan et au jugement de
Dieu celui qui n'avait pu trouver aucun répondant,/e#. can. CXXV1II.

2. Démangeât, op. cit., p. 22.
3. Suivant, un hagiographie du IX" siècle, Méginhard, «Peregrinum qui

patronwu non halebal tendebant saxones. » Translata sa?icti vili, c. 13.
4. Démangeât, op. cit., 31.
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reste sa condition ne paraît pas s'être beaucoup amé-

liorée; il se trouve toujours frappé de rigoureuses
incapacités. Vient-il à mourir? Le fisc royal s'em-

pare de sa succession ; « secundum leges Fran-

corum,res peregrinorum sunt proprise régis
1 ». Pour

échapper à l'incapacité dont il est frappé l'étranger
doit se placer sous le patronage d'un homme puissant,
ou mieux encore solliciter la protection royale. Les
actes de la royauté Franque relatifs à la concession-

de la mainbournie royale nous montrent, qu'au point
de vue de la capacité successorale de l'étranger, elle

produisait les plus heureux résultats 2.

11 est curieux de signaler dès celte époque une

exemption collective accordée aux Écossais: ils se

trouvent de plein droit sous la protection royale.
« Reges Francorum libertatem dederunt omnibus pe-

regrinis scotorum ut nullus copiât aliquid de rébus

eorum. »

Sous la législation des Capitulaires le régime, dont

nous venons d'esquisser les principaux traits sub-

1. Mabillon, Annal, ord. Sont Bened., t. II, p. 699. L'usage des Lom-

bards était conforme: à défaut d'enfants légitimes le roi succédait aux

biens laissés par les warganei. « Si légitimas fi/ios habuerint, hasredes

eorum in omnibus, sicut et filii Longobardorum existant, et si filios non

habuent légitimas, non sil illis potestas absque jussione régis res suas

cuicumque tkingare aul per quodlibet ingenium autper que-n libettitu-

tum alienare. » Loi des Lombards, liv. 3, tit. 15.

2. Voy. not. de Rozière, Recueil de formulas de l'Empire Franc, n° IF..

< Vf per qui Iquid suprema mente supremoque consilio deliberaverit li-

beram et firmam in omnibus habeat polestalem faciendi.
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siste; la distinction entre l'étranger patronné et

l'étranger sans aveu trouve un nouvel appui dans

l'extension toujours continue delà recommandation

aux hommes libres. C'était là, en effet, un usage fort

ancien que la misère et la violence rendirent si fré-

quent et même si nécessaire que les rois Francs en

vinrent à l'autoriser et à l'encourager.

Il existe une preuve remarquable de la force qu'a-
• vait atteinte l'incapacité, dont les étrangers étaient

frappés au point de vue successoral: c'est le premier

capitulaire de l'an 806, intitulé: Charta divisio?iis

regnïlrancorum, et que l'on désigne, parfois, sous

le nom de testament de Charlemagne. Le grand em-

pereur, tout en divisant ses États entre ses trois fils,

ne veut pas que leurs sujets soient entre eux comme

des étrangers; il déclare donc que tout bomme libre

pourra transmettre sa succession à ses parents, même

dans le cas où ils seront soumis à la domination d'un au-

tre prince. Il résulte donc clairement de ce document,

que d'après le droit commun pour que la vocation héré-

ditaire fût reconnue, il fallait que le de cujus et ses

héritiers appartinssent au même étal. Cette règle était

tellement bien établie que deuxcapilulaires de Louis-

le-Débonnaire, l'un en 817, l'autre en 837, qui parta-

gent l'empire réuni de nouveau entre les mêmes mains,

reproduisent la même clause. Du reste, dans ces trois

constitutions, le droit commun est maintenu pour les

bénéfices, à raison de leur intime liaison avec le droit
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public, « ?teper hoc, si aliter furit, scandalum aliquid

acciderepossit ».

Ainsi pendant les périodes mérovingiennes et caro-

lingiennes les étrangers étaient incapables de trans-

mettre leur succession ; à leur mort, le fisc s'empa-
rait de tous leurs biens. Pour se soustraire à ce

rigoureux usage, ils devaient se choisir un protec-
teur: à l'origine, c'étaient les rois qui, le plus souvent,

exerçaient ce droit de tutelle. Mais, peu à peu, un

courant irrésistible transforme la société et établit à

la place du lien politique du rapport de roi à sujet,
une subordination directe d'homme à homme, d'in-

férieur à supérieur ; les étrangers n'échappent pas au

mouvement qui se produit, et l'autorité royale ne

s'exerce plus sur eux, qu'indirectement, par l'intermé-

diaire de l'homme libre à qui ils se sont confiés. Que

le pouvoir central disparaisse et il est facile de prévoir

que le lien personnel qui rattache le protégé au pro-

tecteur continuera seul à exister!



CHAPITRE III

LA FÉODALITÉ

Par la force même des choses, la fusion s'était

opérée entre les éléments Germaniques et Romains

sur le vieux sol de la Gaule et sous l'administration

aussi énergique qu'habile de Charlemagne, l'on pût
croire qu'un immense empire allait être fondé qui
continuerait à travers les siècles la civilisation ro-

maine. Mais l'oeuvre du grand Empereur était desti-

née à disparaître 1. Ses faibles successeurs étant im-

puissants à protéger d'une manière efficace les

droits des particuliers, l'usage de la recommanda-

tion devient de plus en plus fréquent et, peu à peu,
s'établit un ordre social nouveau dans lequel les sei-

gneurs propriétaires de vastes domaines sont chargés
de la défense et de la protection de tous, et acquiè-
rent en retour le droit d'exiger des hommes, qui leur

sont soumis, des prestations de diverses natures.

), Montesquieu, Esprit des lois, liv. VIII, ch. XIII.
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L'hérédité des bénéfices ayant été consacré parl'édit
de Kiersy-sur-Oise, les faibles liens qui rattachaient

les seigneurs à l'autorité centrale ne tardent pas à

disparaître. La royauté est sans force pour protester ;
ce n'est plus un pouvoir, c'est plutôt une dignité, sui"

vant l'expression de M. Guizot', la couronne semble

posée sur une ombre. Ainsi se forma la société féo-

dale qui, au point de vue juridique est la localisa-

tion de la souveraineté 2; à la place d'un immense

empire il y a une foule de petits états. Chaque

seigneur est souverain dans ses domaines : il fait

la loi, il rend la justice, il bat monnaie, en un

mot, il exerce tous les attributs de la puissance pu-

blique.
Sous ce régime, le lien social ne s'étend guère

au-delà des hommes qui, groupés autour du château

féodal, sont soumis à l'autorité du même seigneur.
« L'isolement, dit Michelet,est un des traits caracté-

ristiques de la féodalité. La subdivision se subdivise;

le grain de sable aspire à l'atome. Chacun se fixe en

s'isolant. L'homme ne sait bientôt plus s'il existe un

monde au-delà de sa vallée. Il prend racine, il s'in-

corpore à la terre. » Chacun appartient ainsi à la sei-

gneurie laïque ou ecclésiastique du lieu de sa nais-

sance; abandonne-t-il sa terre natale, il devient

aussitôt, un étranger ou plutôt pour employer les

1. Guizot, Essais sur l'Histoire de France, p. 64.

2. Laurent, Le droit civil international, t. Ier, p. 268,
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expressions de celle époque un aubain \ une espave 2.

Les étrangers ne sont donc pas seulement ceux qui

sont originaires d'une autre nation ; ce sont dans

chaque souveraineté les hommes venus d'une autre

souveraineté 3. Le seigneur propriétaire d'un fief ne

s'occupe pas de savoir si l'homme qui s'établit sur

ses terres est né hors du royaume de France : à peine

y a-t-il un royaume de France à cette époque. 11recher-

che simplement s'il est né hors du territoire soumis à

son autorité. Que lui importe le reste!

Quelle était la condition faite à l'individu qui aban-

1. Cette expression apparaît pour la première fois sous la forme la-

tine : albani dans l'acte d'une concession faite en 820 par Louis-le-

Débonnaire à l'évêque Tnchadus et à ses successeurs. Les auteurs

ne sont pas d'accord sur l'étymologie de ce mot. Les uns le font

venir de Alibi natus (né autre part). Loysel, Inst. règle XLVIII ;

Ferrières, Nouv. introd. à la pratique, i. I, v° Aubaine; d'autres le

rattachent à l'album sur lequel Charlemagne avaitordonné à ses missi

d'immatriculer tous les étrangers présents sur le sol Franc (3e capitu-

laire de 806) Sapey, De la condition des étrangers en France, p. 52.

D'après Littré (Dictionnaire, v° Aubaine) ce serait une contraction du

terme de basse latinité albarenus qui se trouve dans des documents

espagnols et qui serait dérivé lui-même d'un mot arabe signifiant

étranger et d'après Wachter (Glossarium teutonicum v° Albanagium)
ce serait une corruption du mot alambanni ou alamanni (nés ailleurs).
Enfin suivant De Laurière (Gloss. V» Aubaine) et Du Cange (Gloss.
v° Aubaine) dont l'opinion est adoptée par la plupart des auteurs mo-

dernes le mot albani sous lequel étaient connus autrefois les Ecossais ;
ceux-ci formant au moyen-âge avec les Anglais la plus grande partie
de la population étrangère de la France, on aurait étendu par la suite
leurs noms à tous les étrangers ; c'est ainsi qu'aujourd'hui dans

l'empire ottoman le nom de Franc est synonyme d'infidèle.
2. Bacquet, Traité du droit d'aulaine, t. I, ch. II, n°s18et 19.
3. De Laurière, Gloss. du droit Français, y Aubain.
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donnait la châtellenie du lieu de sa naissance pour
aller se fixer dans un nouveau pays? 11 faut à cet

égard établir une distinction capitale entre les

pays dits de droit écrit et les pays dits de coutume.

Dans le midi, l'aubain jouissait d'une capacité

pleine et entière ; il pouvait tout aussi bien disposer de

son patrimoine à cause de mort qu'entre-vifs; venait-il

à mourir intestat? Sa succession était dévolue à ses

héritiers naturels. Les témoignages abondent sur ce

point. Caseueuve' e.f-^^seau
2 déclarent très catégo-

riquement que 1-, ..C-t- d'aubaine était inconnu dans

les pays de droit "écrit 'Selon Maynard le Parlement

de Toulouse avait cette maxime. « Tout estranger -\e-

nant babiler à Tholose et vivant chrestiennement et

catholiquement est réputé eslre appelé comme de la

grâce de Dieu et peut disposer librement de ses biens

au profit de qui il lui plaira, voire d'en incogneu, sans

pouvoir être retiré, et empêcbé de le faire par droict

d'aubaigne pratiqué en France, et qui n'a lieu en

Languedoc, et moins encore en la dite ville de Tho-

lose 3. » La constitution de la Réole qui date de la fin

du Xe siècle s'exprime ainsi * : « Si cuis vero adventi-

1. Caseneuve, Traité du Franc-alleu.,\\\. I, ch. XVI, p. 148 et 149.

2. Note de Loyseau sur les Instilules de Loysel, édition Dupin et

Laboulaye, p. 103.

3. Maynard, Notables et singulières questions de droit écrit, tit. 2,

liv. X, art. 1", n»s 7 et 8.

4. Constitution de la Réole, art. 31 (Giraud, Essai sur l'Hist. du droit

Français, t. II, p. 513, 516).
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tids vel naturalis sine hserede legitimo de cessent, ra

ejus, si sohdus fucrit, adpriorem pertinent : si conju-

gatus, medietas. »

Ce régime se justifie admirablement au point de

vue historique. Quel éiait, en effet, la législation

en vigueur dans celle partie de la France ? C'était

le droit Romain à peu près tel qu'il existait dans le

Breviarhrm Maria \ or, cette compilation faite pour

les Gallo-Romains soumis à la domination des rois

Wisigoths ne contenait au\je ^disposition particu-
lière contre les étrangers. IK; î,j^„-de même du cu-

rieux recueil que l'on désigne sous le nom de Pétri

exceptiones legum Romanarum et qui, composé vrai-

semblablement vers le milieu du XIe siècle ', nous

fait connaître le droit en vigueur dans une partie de

l'ancienne France.

Du reste, les pays de droit écrit ont toujours con-

servé un régime municipal incompatible avec toute

espèce de servitude. La liberté était même considérée

avec tant défaveur que tout serf, après un séjour d'an

et jour, acquérait la liberté, à plus forte raison, l'é-

tranger libre devait-il échapper à toute incapacité.
11 est même bien probable, qu'à l'expiration d'un

certain laps de temps, cet étranger devait être admis

à exercer les droits de cité au même titre que les ci-

toyens \

1. Savigny, Histoire du droit Romain au moyen âge, t. IV, p. 297.
2. Démangeât, op. ci.'., p. 94 et 192els.
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Dans le nord, la condition de l'aubain variait à l'in-

fini, et cela n'a rien de surprenant si l'on considère

que les usages différaient non seulement de province
à province, mais même de village à village. « Et bien

y pert, dit Beaumanoir ', à ce que les personnes (ou

plutôt, les coutumes) sont si diverses qu'on ne pourrait

pas trouver, el royaume de France deux chasteleries

qui de loz cas uzassent d'une meisme couslume. »

Pour connaître la condition qui était faite à l'aubain,
il faudrait pénétrer dans la constitution intime de

chaque fief ; mais e-^st là un travail à peu près impos-

sible; nous sommes donc obligés de nous borner à

tracer les plus grandes lignes de ce régime.
Sur les terres de servage, le seigneur considé-

rait comme lui appartenant tous ceux qui étaient

« manans levans et couchans sur ses domaines 2. »

L'aubain même libre était donc soumis à la loi com-

mune ; c'est ce que nous dit Beaumanoir : « Il y a tix

terres quand uns frans bons qui n'est pas genlix bons

de lignage y va manoir et y est residens un an et un

jour, il devient soit hons, soit feme, sers au segnour

desizquoil veut estre residens 3. » 11en était ainsi dans

lacoulumedeChalillon 4 : h si aucunaubain,autrement

appelé un advenu, est demeurantpar an et jour dedans

1. Beaumanoir, Coutunes de Beauvoisis, prologue. Édition Beugnot,

1.1, p. 14.

2. Ducange, Gloss., V° Cubantes et manentes, t. IV, p. 132.

3. Beaumanoir, op. cit. cap. XLV, t. II, p. 226.

4. Beudant, Revue critique, 1836, t. IX, p. 63-
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ladite chatellenie, sans faire adveu (de bourgeoisie), il

est acquis serf au seigneur. » Et un régime analo-

gue était appliqué aux aubains dans des pays malheu-

reusement trop nombreux 1.

L'aubain était donc réduità l'état de serf. Venait-il à

mourir 2, le seigneur en vertu du droit de mainmorte

s'emparait de tous ses biens ; il ne pouvait avoir aucun

héritier ; au témoignage de Beaumanoir, ses enfants

eux-mêmes étaient exclus, s'ils ne rachetaient pas la

succession. « Et s'il muert (le serf), il n'a nul oir,

forsque son segneur, ne li enfanj^u serf n'i ont riens,

s'ils ne racatenf au segneur, aussi comme feraient

estranges 3. » Il n'y avait d'exception qu'en faveur des

coparsonniers, c'est-à-dire des parents vivant avec

l'aubain à pot et à pain
4

depuis l'an et jour ; on con-

sidérait alors que les biens au lieu d'appartenir en

propre au de cujus, étaient la propriété collective du

1. Voy. sur le servage des aubaines, Coutume de Ckateauneuf, Cou-

tume d'Issoudun, ancienne coutume de Campagne. L'extrait de la

Chambre des comptes rapporté par Baequet, op. cit. I, ch. IV. Charte

de 123 dans Ducange, Y0 albanius. Charles de 1266 et 127n. Carpentier
v° Aubana. Enquête du temps de Philippe-Auguste rapportée par De

Laurière, Gloss. v» Aubaine et par Ducange, Gloss. v° AliengènaB.

2. C'est une chose digne d'appeler l'attention que la base de toutes

ces redevances féodales. En principe, le serf et par suite l'aubain qui
lui est assimilé n'a pas de droits à faire valoir; il ne peut en acquérir

que moyennant finance et souvent il paie fort cher. Ainsi toutes les

fois qu'on voit une redevance pécuniaire, on peut affirmer dans pres-

que tous les cas qu'il y a eu adoucissement à un état de choses anté-

rieur plus rigoureux.
3. Beaumanoir, ch. XLV, 31, édition Beugnot, t. II, p. 233.

4. Beaumanoir, ch. XXI, 3, édition Beugnot, t. I, p. 303.
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groupe de famille dont il faisait partie
' et qui se conti-

nuait après sa mort- 2. Comme corollaire de son inca-

pacité de transmettre ses biens ah intestat^ il lui était

défendu détester, si ce n'est jusqu'à la somme de cinq
sols 3. •

Ce droit rigoureux s'adoucit avec le progrès des

temps. Le grand coutumier de Frauce ou de Char-

les VI constate que le seigneur, qui ne pouvaitplus tail-

ler ses hommes qu'une fois l'an, ne leur succédait que
dans le cas où ils venaient à mourir « sans bons pro-
crées de leur corps

* ».

Si la situation faite à l'aubain était d'une rigueur

excessive, il faut remarquer cependant qu'il dépendait
de l'homme libre de se soustraire au servage : pour

cela, il devait faire aveu au seigneur du lieu où il allait

s'établir dans l'an et le jour. L'aubain dans ce cas con-

servait sa condition antérieure. Cette obligation qui
était imposée à l'aubain nous révèle un des traits les

1. Voy sur les communautés des serfs, Guy Coquille, Coutume du

Nivernais, des bordelayes, art. 2. - Laveleye, De la propriété et de

ses formes primitives, p. 22i. — Garsonnet, UUtoire des locations perpé-

tuelles, pp. 528 et s.

2. Lorsqu'un des membres de la communauté prenait domicile à

part, il n'avait plus aucun droit de succession. On avait même admis

dans certains pays le principe," un parti tout est parti, c'est-à-dire que

le départ d'un serf suffisait à dissoudre la communauté et faisait re-

vivre le droit du seigneur. C'était là une règle rigoureuse que les lé-

gistes combattirent. Loysel, Institutes I, 1, 575, édition Dupin et

Laboulaye, t. I«, p. 116.

3. Loysel, Institutes, Bégle L, édition Dupin et Laboulaye, t. II, p. 102

4. Le grand coutumier de France, ch. XL; Libelle sur nouvel trouble

de main-morte, édition Laboulaye et Dareste, p. 509.
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plus caractéristiques de la féodalité. Tout homme doit

entrer dans la hiérarchie féodale à quelque titre que

ce soit ; l'aubain ne peut rester hors la loi commune ;

or dans les pays de servage, comme la classe des serfs

était de beaucoup la plus nombreuse, on était tout

naturellement porté à ne voir en lui qu'un serf fugitif,

rompant la chaîne qui l'enchaînait à la glèbe pour se

soustraire aux dures obligations qui lui étaient impo-

sées '. Même dans le cas où l'aubain avait reconnu le

seigneur, il se trouvait toujours dans une position infé-

rieure; ilrestail incapable de transmettre sa succession

à ses héritiers. C'est ce que décide la coutume de

Chatillon que nous avons déjà citée : « Ceux qui d'es-

trangers pais viennent faire mansiou en la ville de

ChaliUon, s'ils veulent avouer ledit abbé, ils sont ses

hommes et femmes, taillables hault et bas, et de

mainmorte. »

Sur les terres de franchise, l'aubain conservait dans

tous les cas sa liberté native ; mais il n'en était pas
moins frappé d'incapacités rigoureuses au point de

vue successoral. Ce n'est plus en vertu du droit de
mainmorte que le seigneur s'emparait de ses biens à
sa mort : c'était à litre de déshérence. « Habebant jus

1. C'est ce que dit Beaumanoir- Il à atix terres (où l'aubain est sert; » :
puis il ajoute « Mes cheste coustume si me queurt pas par nule part
en la contée de Clermont, ainchois se un lions fransi vient estre, soit
que il fâche résidence entre les sers ou ailleurs, il ne perd pas pour
che l'estat de franchise.
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occupandi bona quocumque vaca?itia, etiam albinorum
et spuriorum », dit Dumoulin \

En général, la condition de l'aubain variait suivant

qu'il faisait aveu en temps utile ou qu'il ne s'était pas
conformé à cet usage : dans le premier cas le seigneur
recueillait tous les biens ; dans le second, il ne prenait

qu'une partie de la succession. C'est la conclusion

que l'on peut tirer du rapprochement de deux textes

des Établissements de Saint-Louis qui nous fournis-

sent à ce sujet de précieux renseignements. Le cha-

pitre XCII suppose que l'aubain n'a pas fait l'aveu

dans l'an et jour.

XCII. — D'oine estrangê 5.

Se aucuns hom qui ne soit pas de la vile vient ester

en chastelerie au baron et il ne face seignorage de-

danz l'an et jor il serait esploitables au baron ; et se

aventure esloit que il morust et il n'aùst commandé

à randre au baron, tuit si iiiueble seroient au baron.

Le chapitre C vise le cas où l'aubain a rempli le

devoir qui lui est imposé :

C. — D'oine estrangê
3

Se gentis hom a home mesqueneû
4 en sa terre, se

1. Dumoulin sur Part. 40 de la Coutume d'Anjou.
2. Etablissements de Saint-Louis, liv. I, eh. XCII, édition Viollet, t. II,

p. 149.

3. Etablissements de Saint-Louis, liv. I, ch. C, édition Viollet, t. IIj

p. 169.

4. On ne connaît pas l'étymologie de ce mot.

3
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ilservoil 1 le gentil hom, et il mourust, li genlis hom

auroit la moitié de ses muebles. Et se il moroit sanz

oir et sanz lignage, toutes ses choses seroient augen-

lilhome; mais il rendra ses debteset si fera s'aumosne

avenant. Et se li mesqueneûz avoit conquises aucunes

choses à autre vavasors que à celui à quiilseroit homs,

li autre seignor D'i auroient riens par droit. Mais ils

ne prendroient pas dou seignor à celui les cens 2.

1. C'est bien à tort que De Laurière (Gloss., V Aubaine) et Déman-

geât (op. cit., p. 90) ont conclu de cette expression que le mesqueneû

devenait serf; elle signifie simplement que le mesqueneû ayant fait

aveu au seigneur ainsi que le lui prescrit la coutume s'est engagé à

lui fournir les services qu'il peut lui devoir. — Cette explication

nous paraît fort bien réconcilier avec le texte du serment que devait

prêter tout étranger (Voj\, la formule de ce serment dans le Grand

Coutumier de France, édition Laboulaye et Dareste, p. 310). — Du reste

l'hésitation n'est pas possible si l'on compare les obligations relalive-

mentdivers inspirées par les Établissements de Saint-Louis au mes-

queneû avec la condition rigoureuse faîteaux serfs. — En ce sens,

Viollet, op. cit., t. IV, p. 183.

2. Quelques manuscrits portent « il ne prendrait pas » au singulier.

Dumoulin qui a adopté ce texte l'interprète ainsi: « le sens est que le

gentilhomme qui succède par droit de mainmorte à un cuvert n'aurait

pas les sens et les coustumes dus par les héritages que le cuvert au-

rait acquis dans d'autres seigneuries-, mais qu'il conviendrait que ce

seigneur donnât aux autres seigneurs des hommes coustumiers pour

desservir ces héritages et en payer les redevances ». Le sens est un peu

différent avec le pluriel «prendraient » ; voici l'interprétation quedonne
M. Viollet : <- Les seigneurs sur la circonscription desquels le mes-

queneû a fait l'acquisition n'bérilentpas de ces terres, c'est le seigneur
du lieu où demeurait le mesqueneû qui en devient propriétaire ; mais

ces terres restent chargées de cens et de coutumes dus aux seigneurs
sur la circonscription desquelles elles sont assises. Qui les payera?
Le seigneur héritier lui-même? Xon, mais un homme coutumier qu'il
établira sur ces terres pour les servir. »
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Eu général les auteurs 1ne concilient pas les deux
textes que nous venons de citer ainsi que nous l'avons
fait. Partant de celte remarque que les textes em-

ploient deux expressions différentes : hom qui n'est

pas de la vile, ch. XCII; hom mesqueneû : ch. C, ils

en ont conclu qu'ils entendaient viser deux personnes
différentes : le français faisant partie d'une autre

chatellenie et l'étranger au royaume de France. De

là dans la théorie de l'aubaine celle distinction per-

pétuelle entre deux catégories d'aubains, ces doctrines

subtiles que l'on essaie de justifier plus ou moins ra-

tionnellement.

Ce système, malgré le nombre el la valeur de ses

partisans, nous paraît contraire au texte et à l'esprit
du régime féodal 2. C'est ce que nous allons essayer
de démontrer.

Considérons les textes en eux-mêmes. Nous remar-

quons d'abord que le compilateur de l'ouvrage qui
est l'auteur des rubriques a traduit les deux expres-
sions par « oine estrangê ». Dira-t-on qu'il a commis

une confusion. C'est un raisonnement trop facile et

1. De Laurière, Glossaire, V° Aubaine, et Y° Aubenage; Denizart, Coll.

de décis. nouv. V Aubaine ; Merlin, Répertoire, V Aubaine; Sapey,
Les étrangers en France sous ïancien et le nouveau droit, p. 26 ; Soloman,
Essai sur la condition juridique des étrangers dans les législations an-

ciennes et le droit moderne, pp. 102 el s.; Démangeât, Histoire de la con-

dition civile des étrangers en Fiance, pp. 72, 73. D'Espinay, De la féc-

dalUt, Recueil de l'académie de législation de Toulouse, supplément, au

t. Il, p. 92. Durand, Essai de droit international privé, p. 148 et p. 19).

2. Viollet, Histoire du droit, p..250.
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une simple observation suffit à en faire voir l'inanité.

Les Établissements de Saint-Louis n'étaient pas un

livre de science pure, le résultat des recherches d'un

savant : c'était un ouvrage de pratique destiné à faire

connaître le droit usuel aux hommes d'affaires de

l'époque. Le compilateur était donc bien renseigné

surles usages qu'il relatait.

Si du reste nous consultons les manuscrits de la cou-

tume deTouraine-Anjouqui est lasource dulivrel"des

Etablissements de Saint-Louis, tout doule disparaît.
Le § 89 de la coutume qui correspond au chapitre C des

Établissements porte : Sigenlis hom ahomcoustumier

en sa terre 1;et le §80 qui correspond au chapitre XCII:

De hom qui est hors de son païs 2. Les deux rubriques
visent incontestablement la même catégorie de per-

sonnes; ceux qui sont nés hors du territoire soumis à

l'autorité du seigneur. Remarquons même que le §80,

qui dans l'opinion contraire ne s'appliquerait qu'aux

Français appartenant à une autre chatellenie, semble

bien plutôt s'adresser aux élrangers proprement dits.

Ajoutons qu'un manuscrit de la coutume deTouraine-

Anjou remplace le mot mesqueneû qui paraît avoir été

l'objet de la distinction que nous combatlons, par le
mot : « cuvers » 3

; ce qui fait disparaître toute difficulté.

1. Viollet, op. cit. t III, p. 58.

2. Viollet, op. cit. t. III, p. 51.

3. Viollel, op. cit. t. III, p. 5S, note 5. u Les colliberts, en français
ouverts, dit M. Viollet, Histoire du droit, p. 260, sont des descendants

d'affranchis, ils ont conservé le nom et la position d'affranchis. » Cette
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Il ne s'agit donc que d'une même personne que
l'on envisage dans deux situations différentes, ce qui
justifie la différence de traitement. Telle est, assuré-

ment, la première interprétation qui se présente à l'es-

prit par la seule lecture des textes. Le ch. XCII des

Établissements dit formellement : a et il ne face sesmo-

rage dans l'an et jor, » tandis que le ch. C dit: « se il

servoit le genlilhome » ; un manuscrit contient même

cette variante : « se genlishom a home mesqueneû en

son servise qui se muire et qui ait hoirs, » ce qui est

encore plus explicite.
Ce système se concilie du reste fort bien avec le

régime féodal; chaque seigneur à l'origine est un

véritable souverain dans son fief; souvent en guerre
avec ses voisins, il considère comme étranger qui

conque n'est pas né sur la terre soumise à son auto-

rité.

Des textes que nous venons de citer, il résulte que
l'aubain a le droit de disposer de ses biens par acte

de dernière volonté; son testament paraît même être

vu avec faveur '.

Telles étaient les règles suivies à l'égard des aubains

dans la Touraine el dans l'Anjou; il devait en être

ainsi sur la plupart des terres de franchise. Et en effet,

qualification convenait donc bien aux aubains qui occupaient aussi

une condition mixte, intermédiaire entre celle de 1 homme libre et

celle du serf.

). Cf. le texte du XII 0 siècle (1142-1144) queciteM. Beautemps-Baupré
dans les Coût, et inst. de l'Anjou et du Maine, t, III, préface, p. 60,
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bien que les Établissements de Saint-Louis n'aient ja-

mais eu le caractère d'un code officiel, d'une loi obli-

gatoire pour toute la France 1, mais que ce fut simple-

ment, suivant l'expression de Choppin, « un vieux

livre sans nom d'auteur », il n'en est pas moins vrai

qu'ils eurent une immense influence el qu'ils consti-

tuent un des documents qui nous renseigne le mieux

sur le droit du moyen âge.

Enfin, dans quelques contrées d'allodialilé de l'Est,

notammenlàSainl-Dizier,l'aubain restait libre de toute

allégeance. Nous en trouvons la preuve dans le fait

suivau : quand l'aubaine devint royale et que les

agents du fisc se présentèrent au nom du roi pour faire

valoir les droits qui lui appartenaient, il leur fut fiè-

rement répondu par les échevins : « que oncques
n'avons oï de gens de serve coudicion, ne de main-

morte, ne dequel coudicion qu'ils soient » 2.

Avant de terminer l'exposé de la législation de

l'aubaine à l'époque féodale, nous devons signaler
une exception universellement admise en faveur de la

classe privilégiée. La noblesse était reconnue dans
tous les pays el jouissait partout de ses droits elprivi-

1. Il est démontré aujourd'hui avec la dernière évidence, depuis les
beaux travaux de M. Paul Viollet, que ce recueil est l'oeuvre d'un au-
teur privé. « Le texte des Établissements précédé du fameux prologue
de promulgation par saint Louis, dit le savant historien (t. I, p. 2}
n'est autre chose, comme nous dirions en style moderne, qu'un tirage
de la 3° édition. »

2. Note de M. Beugnot sur le tondlieu de Saint-Dizier, 2> vol. des

Olim, p. 913,
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lèges. Un même individu pouvait être vassal de plu-
sieurs seigneurs el par conséquent être citoyen de plu-
sieurs états. La coutume de Vilry nous a conservé un
souvenir de cet état de choses ; voici comment elle s'ex-

prime en son article 721 : «En noblesse ne gît espavité,
qui est à entendre que les nobles natifs et demeurant

es pays d'Allemagne, Brabant, Lorraine,-Barrois, ou
ailleurs hors du royaume, succèdent à leurs parents
décédés, soit qu'ils fussent demeurans audit royaume
ou ailleurs, es biens délaissés par leur trépas au dit

baillage, meubles ou immeubles, nobles ou roturiers ».

L'histoire nous fournil de nombreux et célèbres exem-

ples de nobles étrangers qui ont transmis non seule-

ment des terres ou des seigneuries particulières mais

même des provinces entières. Les rois d'Angleterre
ont possédé tour à tour les provinces de Normandie,

d'Anjou, de Touraine, du Maine, de Guyenne, qui tou-

tes relevaient de la couronne de France; ils les onl

toujours librement transmises à leurs descendants.

Pierre d'Aragon épousa en 1201 la fille du seigneur
de Montpellier; ses descendants, bien qu'ils fussent

étrangers, jouirent sans contestation de ce domaine

jusqu'au jour où il fut acquis par Philippe le Bel. Le

comte de Flandre était tout à la fois vassal du roi de

France, de l'empereur d'Allemagne et parfois du roi

1. Bourdot de Richebourg, Nouveau cou'u nier général, t. III, p. 478

Voy. sur ce point le commentaire de la Coutume de Vitry-le-François

par Charles de Salligny,avocat auParlement, 4e éd. Châlons MDCLXXVI,

pp. 144 et s.



40 CHAPITRE III

d'Angleterre; personne n'a jamais eu l'idée de lui

contester le droit de transmettre à ses héritiers les

provinces dont il était le seigneur.

L'exercice du droit d'aubaine soulevait parfois de

singuliers conflits entre les seigneurs. C'est ainsi que

dans le cas où un aubain tombait malade sur la terre

d'un seigneur, et allait mourir sur la terre d'un autre,

le premier pouvait réclamer la succession ; n'avait-il

pas en effet un droit acquis qu'un simple déplacement
ne suffisait pas à lui enlever '.

Comme toutes les difficultés n'avaient pu être pré-
vues el réglementées, il en résultait fréquemment des

procès, ou,pour mieux dire, des guerres privées ; les

suzerains intervenaient souvent soilpourconcilier, soit

pour soutenir leurs vassaux 2.

Le droit d'aubaine était donc pour les seigneurs une

source de profits 3; il ne faut pas s'étonner dès lors

qu'ils se soient opposés énergiquement à toute tenta-

tive d'abrogation. Vers le XIIIe siècle, il s'était mani-

i. Coutume générale du Hainaut : « Si aucun aubain s'accouche ma-

lade en justiche et il se face transporter avant qu'il soit guary d'icelle

maladie, et voise nourrir en autre justiche, le seigneur soubz lequel il

avait mis le teste a chevet aura ses biens tant héritages d'acquêts
comme meubles. »Boudot de Richebourg,;Coutumier général, t. II. p. 2S.

2. Voy. un exemple de celte intervention dans le Charlulaire de

Philippe-Auguste à propos des aubains de Chauny (Olim, édition

Beugnot, t. II).

3. Il existait auprès des justices seigneuriales un préposé des au-
bains (albanurum justifia et propositura) ; il était chargé de recueillir
les produits de l'aubaine ; il albanait les aubains. Ducange, Gloss.
\°Albani.
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festé un mouvement en faveur des aubains : une cons-
titution de l'empereur d'Allemagne, Frédéric II, avait

prononcé l'abolition du droit d'aubaine 1
; des légistes

l'avaient insérée au CodedeJustinien- et des lettres du
roi Louis Xlui avait donné force de loi en France 3.
Mais si humaine et si juste que fût celte réforme, elle
échoua complètement contre la force de l'usage établi,
el contre l'avarice des seigneurs. L'ordonnance royale
ne fut observée nulle part 4; les aubains continuèrent

à être traités avec la même rigueur et le roi lui-même

qui ne voulut pas se priver de droits fructueux fut le

premier à oublier l'ordonnance dont il était l'auteur :

au lieu de supprimer le droit d'aubaine, il trouva bien

plus avantageux de supplanter les seigneurs dans son

exercice.

Le régime féodal portail avec lui dans les excès

1. Omnes peregrini et advenoe libers hospilentur, ubi vohierint.. Et hos-

pitati si teslari voluerint, de rébus suis libcram ordinandi habeant facul-

tatern, quorum ordinatio inconcussa servetur. Si vero intestati decesserint,

ad hospitem nihil perveniel; seJ, bona ipsorum per ma?ius episcopn, loci, si

fieri, potest heredibus tradantur, vel in pias causas erogentur. Hospes vero

si aliquid in lalium bonis contra hanc conslitutionem nostram habuerit :

episcopo triplum restituât, quibus visum ei puéril, adsignandum, non obs-

tanle stalulo aliquo, aut consuetudine seu privilégia, quse haclenus con-

trariuminducebanl. Si qui aulem conrra hanc nostram conslitutionem

venireproesumpserint, eis de -rébus suis leslandi interdicunus [acullatem,

ut in eo privantur, in quo deliquerunt : alias prout calps qualitas exe-

gerit puniendi.

2. L. 10, au Code, Communia de successio?iibus, liv. VI, lit. LIX.

3. Ord... t. I, p. 610, 510.

4. Discours de M. de Lévis, moniteur de 1S18, p. 567. Discours de

M. de Clermont-Tonnerre, Moniteur de 1819, p. 96.
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mêmes de ses institutions le remède des maux qu'il

engendrait. A l'origine delà féodalité, toute personne,

qui abandonnait sa terre natale pour se fixer dans une

nouvelle contrée, était exposée aux rigueurs du droit

d'aubaine 1. lien fut ainsi tant que l'usage des sous-

iuféodalions n'eut pas augmenté d'une manière prodi-

gieuse le nombre des fiefs ; mais quand il exista dans

l'organisation féodale une échelle de seigneurs remon-

tant depuis le dernier vavasseur jusqu'au roi, grand

fieffeux du royaume; quand surtout la liberté se fut

répandue avec l'affranchissement des serfs 2 et l'aug-
mentation correspondante des franc hom de poësle,
alors le cercle extrêmement étroit dans lequel il avait

été permis à chacun de se mouvoir s'élargit insensi-

blement par la force même des choses. La coutume

s'introduisit que pour être sujet au droit d'aubaine il

faudrait sortir UODseulement delà terre du vavasseur

mais du fief du grand baron. Cette situation devait être

assez générale vers la fin du XIIIe siècle, puisque les Éta-

blissements de Saint-Louis nous la montrent établie 3.

Le même usage n'existait cependant pas partout. Sui-

1. DeLaurière, Gloss. V° Aubaine.

2. Parla célèbre ordonnance de 1313 leroi Louis Xappellait à la liberté

les serfs des pays directement soumis à la couronne. Ce n'était pas là
un simple acte de charité ainsi qu'on pourrait le supposer ; le roi qui
avait besoin d'argent cherchait à s'en procurer en vendant la liberté
à ses serfs. — L'exemple du roi fut suivi par les seigneurs dans leurs

domaines et de nombreux serfs furent rendus à la liberté. — Grand-

maison, Livre des serfs, p. 43.

3. V. ci-dessus, p: 33.
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vant la doctrine de l'Eglise, était considéré comme

étranger quiconque sortait du diocèse ou du crème où
il avait été baptisé; celte règle était même si rigou-
reusement observée qu'elle s'appliquait à l'évêque

1

s'il se trouvait dans ce cas. La coutume de Sainl-

Cyran, en Brenne, locale de Touraine est précise à ce

sujet ; car elle porte que «le droit d'aubenage se prend

par ledit seigneur de Saint-Cyran, en chacune juri-
diction dépendante de sa chastellenie. tel qu'il est

introduit parla coutume générale, si le décédant n'est

ducrême de Bourges parce que ladite chastellenie est

en la spiritualité de Berry et en la temporalité de Tou-

raine ». La coutume de Lodunois a relenu cel ancien

usage comme on le voit au titre de moyenne justice où

il est dit dans l'art. 5 que « quand aucuns forains

qui ne sont du diocèse décèdent en sa justice, le sei-

gneur aie droit d'avoir l'aubenage
2 ».

Les entraves résultant du droit d'aubaine rendaient

entre les hommes appartenant à des seigneuries diffé-

rentes les relations si difficiles et portaient dans cer-

tains pays une si grave atteinte aux intérêts des popula-

tions que les seigneurs eux-mêmes entreprirent de les

faire disparaître dans une certaine mesure II fui sou-

vent convenu entre les seigneurs que les hommes de

leurs seigneuries respectives pourraient librement cir-

culer sur les terres soumises à leur autorité sans être

1. De L'Aubépine, Ad Optatum, pag. 6, col. 1, litt. M. N,

2, De Laurière, Gloss., V" Aubaine,
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frappés d'aucune incapacité. Ces conventions qui cons-

tituaient de véri labiés traités conclus de puissance égale

à puissance égale sont connus sous le nom de traités

de parcours et d'en (recours. L'usage devait en être

assez fréquent; Laurière nous en signale un des plus

importants entre les seigneurs de Bar et de Cham-

pagne 1.

L'émancipation des communes contribua aussi dans

une large mesure à faire disparaître les barrières qui
existaient entre les habilanls des différentes seigneu-
ries. A ce moment le commerce commença à prendre
naissance et le besoin de rendre plus fréquents et

plus faciles les changements de résidence ne larda

pas à se faire senlir. De nombreuses chartes avaient

exempté de toute incapacité ceux qui viendraient

habiler le territoire de la commune. Il y a plus.
Il fut admis que tout serf de corps qui s'y établirait,

acquerrait la liberté immédiatement ou après l'an et

jour, suivant les lieux 2. C'est ce que nous dit Beau-
manoir 3: « les sers pouraient acquerre franchise

por demorer ; si comme en aucunes viles esqueles
toutli habitant sont frans par privilège ou par cous-
lume et par chete voie ont pluriex sers acquis fran-

1. De Laurière. Gloss. du droit Français, V. Parcours et Entrecours.
2. Hervé, Pratique des matières féodales et censuelles,p. 172. — Dans

la charte de la commune d'Orbestier de l'an 1007, les immunités s'é-
tendent jusqu'à une lieue autour de ses limites ; de là le nom de ban-

ieu — Brussel, Usage des fiefs, p. 707.

3. Beaumanoir, op. ci!., Ch. XLV, p. 36, édition Beugnot, t. II, p. 237.
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chises qui concelement s'en alaient de dessus leurs

seigneurs manoir en liex liex. » Ainsi dans notre
ancienne France, le séjour sur certaines terres rendait

serf; sur d'autres, il conférait la liberté. Le système
est toujours le même ; mais le but a changé et les con-

séquences sont bien différentes. Le roi dans ses
domaines reconnut les mêmes droits à de nombreuses
villes de bourgeoisie. Les chartes de Lorris (1158,
art. 18), de Sens, d'Orléans (1178 art. 1 et 2), de

Bourges (1144, art. 6) garantissaient aux aubains

même serfs après l'an et jour la franchise de leurs

personnes et de leurs biens moyennant le paiement
d'une taxe ; à Mehun, à Issoudun, c'était un setier

d'avoine, l'avenage '. La charte de Bourges est parti-
culièrement inléressante parce qu'on y voit apparaître
la distinction entre l'aubaine féodale et l'aubaine

royale. Dès l'an 1145 Louis VII déclare, dans une

charte qui est parvenue jusqu'à nous 2, que Louis VI

avait modifié certains mauvais usages qui étaient

pratiqués à Bourges ; entre autres, les aubains pou-
vaient aller et venir sans avoir à craindre pour leurs

biens mêDie dans le cas où leur nation élail en hostilité

avec la France. Désormais il n'en fut plus ainsi : les

aubains qui bâtirent à Bourges une maison ne purent

transmettre leurs biens à leurs enfauts que dans le cas

1. De Laurière, Gloss, V° Avenage ; Godefroy, Dictionnaire de l'an-

cienne langue Française (en cours de publication), V° Avenage.

2, La Tbaumassière, Coutumes locales du Berry, p, 62.
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où ils étaient nés dans le royaume. Le roi faisait

remise de l'aubaine au regnicole, non à l'étranger.

A raison des causes que nous venons d'indiquer, le

droit d'aubaine ne s'exerçait plus guère qu'à l'égard

des étrangers proprement dits, de ceux qui n'étaient

pas Français. Mais alors, comme le fait fort justement
M. Cauvvés1, « les légistes ont beau jeu pour prétendre

qu'au roi seul doit appartenir un droit qui ne dépend

pas de la nouveauté purement et simplement, puisqu'il
ne s'exerce pas sur tous ceux qui deviennent sujets
du seigneur sans distinction. Ce droit est désormais

fondé sur la souveraineté elle-même. » Il est facile de

concevoir quelle résistance les seigneurs devaient

opposer à tout ce qui pouvait amener la deslruclion

d'un droit qui était pour eux une source de revenus

et qu'une longue possession avait consolidé à leur

profit. Mais la royauté poursuivit son oeuvre avec la

plus grande persistance ; repoussée aujourd'hui, elle

recommence demain son attaque jusqu'à ce qu'elle ait

obtenu gain de cause. « Celle avidité brutale du fisc

royal, dit M. Viollet 2, s'explique comme tant d'autres

faits du même genre par une considération qui domine

toute noire histoire : l'État tel que nous le concevons

aujourd'hui est en vo:e de formation au moyen âge et
le roi représente l'État : aussi chaque jour ses dépenses
augmentent. Cependant il n'a guère d'autres res-

1. Cauwès, Grande Encyclopédie, V Aubaine.

2..Viollet, Histoire du droit Français, p. 314.
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sources régulières que celles d'un grand propriétaire

féodal,c'est-à-dire les revenus de son domaine: delà,
la nécessité d'étendre ce domaine, et de lui faire rendre

chaque jour davantage ; de là celle avidité extraordi-

naire : c'est celle d'un riche toujours gêné. »

L'histoire de cette conquête du roi sur les seigneurs
est un des épisodes les plus inléressants delà grande
lutte que la monarchie a soutenue contre la féodalité

dont elle suit toutes les vicissitudes. Déjà en 1225 une

charte de Louis VIII revendiquait le droit d'aubaine

pour la couronne sur les terres de l'abbaye de Corbeil.

Au XIIIe siècle, l'usage suivi à Orléans attribue celle

prérogative au roi : « Se aucuns aubains muert sanz oir

ou sanz lignage, li roi est oir 1. » Une seule exception

est faite en faveur du seigneur pour le cas où l'aubain

« muert ou cuer, de son chaslel 2». A la même époque,

les registres des foires de Champagne contiennent une

disposition analogue. «Toule manièred'aubains,d'ou-

tremontains qui sont marchans en foire, se ils mirent

dedans le cour la foire, sans hoirs de leurs, l'avoir est

aquis au Roy » 3. Avec Philippe le Bel, la royauté sem-

ble perdre du terrain. Une ordonnance de l 301 porle

1. Etablissements de SaiH-Louis, liv. II, Ch. XXXI (édition Viollet

t. 2., p. 428).

2. Laurière (Gloss., V» Aubaine) rend l'expression « au cuer de son

chastel » par dans sa terre. M. Viollet (Etablissements di Saint-Louis,

t IV, p. 268) croit que cette expression signifie dans le château même,

au coeur du château.

3. —
Regestumnuvlius Campanile, cité par Ducange y° Albani.
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que les collecteurs du roi n'exploiteront pas les biens

des aubains avant qu'il n'ait élé constaté par une en-

quête que ce droit appartient à la couronne 5. Un arrêt

de 1306 que rapporte Louet 2
adjuge par provision la

succession d'un aubain à un seigneur justicier mais en

ajoutant «salua nobis super hoc qusestione proprietatis».
Les droits du roi el des seigneurs semblent donc mis

sur la même ligne ; il y a en quelque sorte un procès
ouvert sur la question de l'aubaine et chaque partie
est invitée à produire ses litres à l'appui de ses pré-
tentions. Il est facile de reconnaître dans ces ména-

gements le roi qui a besoin de ses vassaux dans ses

luttes contre le Saint-Siège. Du reste les droits sei-

gneuriaux ne sont reconnus que dans le cas où ils

peuvent être démontrés à l'aide de preuves certaines.

Des lettres patentes, que Bacquet3attribue à Philippe
de Valois, adressées au bailli de Calais et enregistrées

par la Cour des comptes en 1311 contiennent les ins-

tructions suivantes : « In generali concessione vel do-

natione a principe facta non intelliguntur comprehensa

juraperegrmaliaqiixvulgovoca?itiir /b?'«^m.» Philippe
de Valois régnait de 1328 à 1350. Bacquet commet ici

une erreur évidente ou sur la date, ou sur le nom du

roi, ce qui est plus probable puisqu'à l'époque qu'il in-

1. Voy. le texte de cette ordonnance dans le t. II, p. 456 du registre
des Olim édité par il. Beugnot et dans le recueil des ordonnances

t. I«, pp. 338, 339.

2. Louet, Recueil d'en-éts notables, liv. 1, somm XVI, n° 8, t. I, p. 60.

3. Bacquet op. cit., liv. IV, ch. 28.
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dique régnait un roi du nom de Philippe : Philippe le

Bel. C'est là, du reste, un point d'importance secon-

daire puisque les revendications royales ont duré

pendant de longues années.

Dès que la royauté n'a plus rien à craindre de ses

adversaires, dès que les événements lui permettent
de traiter de haut avec ses vasseaux, elle s'empresse
de s'attribuer les bénéfices de l'aubaine. C'est ainsi

que des lettres patentes de Charles VI datées du 5

septembre 1386 affirment le droit de la couronne sur

la succession des aubains décédés dans le comté de

Champagne : « En notre comté de Champagne sont et

doivent être à nous de nostredroict tous les biens meu-

bles et immeubles des personnes gens aubains et es-

paves qui y trépassent, sans convenables héritiers

en quelque haute justice qu'îceux espaves ou aubains

soient demeurants et voisent de vie à trespassement

etoùqueleurs biens soient1». De nombreux arrêts delà

Chambre des comptes atleslentà partir de cette époque
les droits delà royauté 2.

Lalulte n'était cependant pas terminée; lors delà

rédaction des coutumes elle s'engagea de nouveau sur

ce terrain.Beaucoup de coutumes attribuèrent au roila

succession des aubains 3. Mais partout où les seigneurs

1. Choppin, Droit du domaine de la couronne, liv. IV, ch. XXVIII.

2. Cauwés, op. et toc. cil.

3. Poitou,art.298. Melun, art. 6. Valois, art. 4.Vitry enPartois,art. 72.

Vermandois, art. ll.Chalons, art. 16.Chauny, art. 8,43. Ponthieu, art. 19.

Reims, art. 340,3il. Amiens, art. 253 Véronne, art. 7,8. Normandie,

4
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purent se retrancher, ils ne manquèrent pas de le faire.

C'est ainsi qu'en 1508, lors de la rédaction des cou-

tumes du Maine et de l'Anjou, le procureur du roi,

qui réclamait pour la couronne le droit d'aubaine, ne

fut pas écouté et les commissaires décidèrent à la ma-

jorité des voix « qu'il n'en serait aucune chose pour

lorsimmuée 1». Plusieurs autres coutumes réservèrent

aussi le droit d'aubaine aux seigneurs 2. Enfin dans un

nombre considérable de coutumes il n'existait aucune

disposition spéciale sur ce point.
La diversité des coutumes faisait naître deux ques-

tions : 1° A qui apparlenail le droit d'aubaine dans les

coutumes muettes? 2° A supposer que le droit d'au-

baine appartînt au roi, la disposition d'une coutume

pouvait-elle le lui enlever? Les droits des seigneurs
trouvèrent deux habiles défenseurs dans Guy Co-

quille
3 et dans Dumoulin. «Ce sont les droits anciens

des nobles, dit ce dernier *, d'avoir généralement tout

droit de confiscation en leurs terres où ils ont haute

justice... combien que depuis aucuns fiscaux Royaux
questuaires, cherchans toules nouvelles inventions

art. liS. Monlrichard (locale de Tourraine> Perche, art. 18. Berry, art. 6
art. 2. Laon. Orléans, art. 345, etc.

1. Jacquet, Traité des justices, ch. 9.
2. Touraine art. 43,44,45. Marche, art. 32S. Bourbonnais, chap. 2,

art. 19S. Hainault, chap 83,86 el 106.Montargis, art. 47. Chablis, art. 26.
Senlis, art. 200. Sens, art. 10. Auxerre, art. 13.

3. Guy Coquille, Coutumes du Nivernais, OEuvres, édition Bordeaux 1703.
pp. 303-366-367.

4. Dumoulin, OEuvres, Paris 16S1, t. II, p. 707.
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pour augmenter le fisc du roi el diminuer les droits

des seigneurs et mesmement de l'état de noblesse qui
est le principe original, fondement, et défense de la
couronne ; et d'entrée se sont efforcés leur ôter les

aubains. Il vaudrait beaucoup mieux réintégrer et main-
tenir les droits anciens des eslats de France, sans les-

quels la couronne ne peut fleurir, ne durer. » Malgré
la grande autorité de ces auteurs, ce système ne pré-
valut pas et la doctrine aussi bien que la jurisprudence
se montra très-favorable à l'extension du pouvoir

royal. Une théorie fut créée de toutes pièces pour jus-
tifier l'attribulion du droit d'aubaine au roi à l'exclu-

sion des seigneurs. Elle nous est exposée en son en-

tier par Bacquet qui a écrit sur ce sujet un traité

spécial l. En voici les principaux arguments.
Le roi en créant les hautes justices; duchés, com-

tés, seigneuries s'est réservé le droit d'aubaine

« comme ce droit étant un fleuron de sa couronne

tant ainsi que le droit de régale ».

Les seigneurs n'ont pu acquérir ce droit d'aucune

manière.

Ils n'ont pu l'acquérir par concession,carie domaine

royal dont ce droit fait parlie est inaliénable. La con-

cession qui aurait pu être faite ne vaudrait que pen-
dant la vie du roi qui l'aurait consentie et ne sérail

pas opposable à son successeur.

Ils n'ont pu l'acquérir par prescription pour la

1. Bacquet, Traité du droit d'aubaine, passim.
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même raison : le domaine royal qui est inaliénable

est également imprescriptible, car la prescription est

une espèce d'aliénation : qui patitur usucapi, alienare

videtur. Du reste, pour prescrire il faut pouvoir invo-

quer une possession qui doit être continue et de

bonne foi. Or l'aubaine est un événement qui se pro-

duit à des intervalles trop espacés pour qu'il soit pos-

sible de lui reconnaître le caractère de continuité

D'autre part la bonne foi fait défaut, puisque les

seigneurs savaient bien que ce droit appartenait au

roi.

Ils n'ont pu l'acquérir par coutume. « C'est une

maxime certaine et indubitable en France que le Roy
ne succède aux aubains à l'exclusion des seigneurs,

quoique la coutume du lieu leur donne le droit d'au-

baine ; la raison est que la coutume d'un lieu en peut
bien obliger les habitants en conséquence du consen-

tement qu'ils y ont prêté, et non les autres personnes,
et à plus forte raison elle n'oblige pas le Roy à l'effet

de lui oster un droit qui lui appartient, comme annexé

à son domaine et à sa couronne. »

Si donc le droit d'aubaine est exercé par un sei-

gneur quelconque, ce ne peut être qu'à la suite d'une

odieuse usurpation, qu'il faut faire cesser.

Quelles que soient les critiques auxquelles celte

théorie ait pu prêter au point de vue juridique ', elle

n'en obtint pas moins un plein succès. A la fin del'an-

1. Sur ce point, voy. Durand, op. cit, p. 16".
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cien régime tous les légistes reconnaissaient le droit .

du roi. Polhier n'hésile pas à attribuer l'aubaine à la

couronne et Boutaricn'en fail même pas-mention en

énumérant les droits seigneuriaux attachés à l'exer-

cice delà justice féodale.

La royauté venait de sortir victorieuse de sa lutte

contre la féodalité, mais elle n'avait pas encore at-

teint complètement le but qu'elle se proposait.
Il était dans ses desseins d'établir partout une règle

fixe et immuable à certains pays ainsi que nous l'a-

vons dit ne reconnaissaient pas le droit d'aubaine. La

royauté voulut le leur imposer, un fleuron de la cou-

ronne ne pouvait être tronqué. Ce fut peut-être la par-
. tie de sa tâche la plus difficile. Quand les officiers

royaux se présentèrent dans les cités du midi ou dans

les terres allodiades de l'Est où le droit d'aubaine

n'avait pas pénétré, ces pays opposèrent une vive ré-

sistance. Là on invoqua une coutume contraire ' dont

l'origine se perdait dans la nuit des temps; ici des

textes du droit romain, notamment l'authentique

omnesperegrini qui, bien que tombée en désuétude,

avait cependant reçu la sanclion royale \ Il fallait que
la souveraineté de la couronne fût reconnue ; ce résul-

1. Laplanche dans son enthousiasme pour le fisc prétend que ces cou-

tumes n'avaient trait qu'au droit d'aubaine postiche et adultérin, dont

les seigneurs se dépouillaient par des traités de parcours et d'entre-

cours, mais qu'elles ne concernent en rien le véritable droit d'aubaine,

celui qui appartient au roi et qui s'exerce partout.

2. Ci-dessus, p. 41.



54 CHAPITRE III

tat fut atteint, sauf à tourner le principe en accordant

de nombreuses exceptions.
Avec le triomphe de la royauté, nous voici arrivés

à l'unilé dans la législation du droit d'aubaine. La

question s'est élargie. Tout Français peut librement

circuler dans le royaume et s'établir où bon lui semble

sans craindre que sa succession ne soit confisquée,
s'il vient à mourir au cours de son voyage, ou dans

sa nouvelle résidence. Cette incapacité n'atteint plus

que les non regnicoles, ceux qui n'obéissent pas aux

lois du roi de France. C'est à la diplomatie qui vient

de naître qu'il appartiendra désormais d'adoucir le

sort des étrangers. De grandes alliances se formeront

soit pour la paix soit pour la guerre ; l'aubaine aura

sa place marquée dans ces grands mouvements de la

civilisation.
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L'ANCIEN DROIT MONARCHIQUE

l.a royauté ayant ruiné l'autorité des seigneurs

sur les étrangers, et y ayant substitué la sienne cher-

cha à en relirer le même profit qu'en retiraient ses

vassaux ; le droit d'aubaine loin de disparaître s'en-

racina au contraire plus profondément dans les

moeurs et prit une vigueur qu'il n'avait pas eue jus-

qu'alors. C'est ainsi que l'exception reconnue en fa-

veur de la noblesse pendant tout le moyen âge dis-

parut à cette époque. Dupuy dans son « Traité tou-

chant les droits-du Roy » nous assure que, depuis le

règne de Charles Mil, les nobles ont été soumis à la loi

commune. L'assertion de cet auteur ne peut être mise

en doute, car elle est corroborée par de nombreux té-

moignages. Toules les fois que les rois de France ont

voulu garantir un prince étranger du droit d'aubaine,

ils ont toujours eu soin à partir du XVIe siècle de lui
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donner des lettres de naluralilé 1. Autrefois, sur les

terres de franchise, il n'était pas interdit à l'aubain de

disposer de ses biens par acte de dernière volonté ;

son testament semble même avoir été vu avec faveur

par la coutume de Touraine-Anjou 2. Bien que le

Parlement de Paris ait proclamé à plusieurs reprises

pour l'aubain le droit de tester 3, ce droit lui fut en-

levé ; « aubains ne peuvent tester », dit Loysel* ; jus-

qu'à cette période, l'aubain, bien qu'incapable de

transmeltre ses biens à ses héritiers, pouvait cepen-

dant succéder 5. Puisqu'on refusait à ses parents le

droit d'hériter, il parut logique de le traiter de la même

manière ; de là, la règle formulée dans les Institutes

de Loysel: « Aubains ne peuvent succéder6.' » Celte

aggravation doit dater de la fin du XVe siècle ou des

dernières années du XVIe siècle. Les privilèges accor-

dés aux marchands castillans, aux marchands italiens

de Nîmes, aux étrangers d'Aigues-Mortes n'en font

pas mention 7
; au contraire les lettres de naturalité

1. Voir ci-dessôus, p. 73.

2. Voir ci-dessus,p. 37.

3. Voyez Coustumes des pays de Yermendois et ceux des envyrons.
édit. Beautemps-Beaupré, pp. 80, 81 (XVe siècle) ; Picot, Histoire des
Etats généraux, 1.1, p. 469, 470. Dès le XlVe siècle la faculté de testera
du être contestée à l'aubain puisque le roi concède ce droit à certains
aubains. Viollet, Histoire du droit, p. 314.

4. Loysel,Inst.liv. I, lit., I, règleL(édition,Dupin etLaboulaye,p.103.
3. Viollet, Histoire du droit Français, p. 314. Durand, op. cit. p. 163.
6. Loysel, Inst. liv. I, tit. I, règle L (édition Dupin et Laboulave.

p. 103.

7. Ord., t. IV, p. 670,52,430.
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concédées en 1519 à Laurent de Médicis la supposent

établie, puisqu'elles en exemptent formellement ce

prince 1. La cause de celte réaction doit être altribuée

à l'influence du droit Romain qui, négligé pendant de

longues années, avait repris faveur. Il est vrai que

de tout temps, une grande partie de ses disposilions
s'était maintenue en vigueur dans le midi de la

France ; mais ce n'élait plus là qu'une sorte de cou-

tume tirée de celle législation, lui empruntant sans

doute la plupart de ses décisions mais repoussant ce-

pendant les institutions qui ne cadraient plus avec les

nécessités du moment. A raison des causes que nous

avons eu l'occasion de signaler à plusieurs reprises
dans le cours de notre travail, toutes les règles rela-

tives à la condition des étrangers avaient disparu et

c'est même dans ces pays qu'ils étaient traités le plus
favorablement. Ce sont les légistes entrés dans les tri-

bunaux à partir du XIVe siècle qui, en substituant au

droit Romain devenu la coutume de tout le midi le

droit Romain plus scientifique qu'ils avaient étudié
dans les ouvrages des glossateurs, firent passer dans
la jurisprudence la distinction du jus civile et an jus
gsntium*. H fut admis que pour connaître l'extension

que devrait recevoir un texte de loi, il faudrait re-

1. Cette incapacité de succéder se combinait fort bien avec l'édil
de Henri II du 10 août 1359, que nous trouvons dans le code portant
le nom du prince, et qui .interdisait le transport hors du royaume
des matières d'or et d'argent.

2. Durand, op. cil. p. 168 et s. Démangeât, op. cif, p. 122 et s.
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chercher le caractère que lui attribuait le droit Ro-

main. Or, dans cette législation, ainsi que nous l'avons

fait remarquer, tout ce qui touche aux successions

dépend du jus civile 1réservé aux seuls citoyens. Les

étrangers se trouvaient donc en cette matière frappés

d'une incapacité absolue..

Cette distinction enlre les actes du droit civil elles

acles du droit naturel, que les légistes introduisirent,

pour ainsi dire, dansla jurisprudence française, n'était

conforme ni aux tradilions, ni aux besoins du siècle.

Les dispositions de la loi romaine relatives aux péré-

grins étaient manifestement inapplicables en France

aux étrangers. Il y eut à cet égard dans la doctrine

une singulière confusion. Les pérégrins, en effet,
n'étaient pas des étrangers ; cette qualification était

réservée aux peuples soumis à la domination de

l'Empire, ou qui lui étaient rattachés par un lien juri-

dique quelconque. Si l'on eût voulu rester fidèle à la

tradition romaine, il aurait fallu refuser aux étrangers

qui ne pouvaient invoquer un traité en leur faveur la

jouissance de tous les droits, aussi bien des droits

naturels que des droits civils 2.

Telle était l'autorité du droit romain à celle épo-
que, que les meilleurs esprits acceptaient aveuglément
les principes qu'ils y découvraient et surtout qu'ils

croyaient y découvrir. Du jour où le droit d'aubaine

1. Voir ci-dessus, p. 11.

2. Voir ci-dessus, p. 14.
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parut consacré par ses textes, il fut admis sans dis-

cussion. De Laurière! el Pothier 2
exposent la théorie

de l'aubaine sans faire entendre, la moindre protes-

tation. Bacquet entreprend la glorification de celle

prérogative qu'il range au nombre des plus beaux

fleurons de la couronne de France. Domat lui-même,

ce jurisconsulte philosophe, n'hésite pas à rapporter

l'incapacité de l'étranger au droit naturel ; « car. dit-

il 3, l'ordre naturel distingue la société des hommes en

divers étals, royaumes ou républiques et c'est une

suite naturelle de celle distinction que chaque nalion,

chaque état règle, par ses lois propres, ce qu'il peut y
avoir dans les successions qui dépende des lois

arbitraires et qu'on distingue la condition des étran-

gers de celle des originaires ». De semblables justifi-
cations étaient bien failes pour répandre le trouble

dans les esprits et pour jeter la défaveur sur les

étrangers.

Après avoir exposé le développement historique des

incapacités qui frappaient l'aubain, il est indispensable
de se rendre compte de leur application pour com-

prendre les changements survenus dans le droit mo-

derne. L'incapacité la plus grave consistait dans l'im-

possibilité où se trouvait l'aubain de transmettre, soit

par succession, soit par testament, les biens qu'il possé-

1. De Laurière, Glossaire du droit Français, V Aubain.

2. Pothier, OEuvres, Paris, 1860, t. VIII, p. 9,25, 256; t.IX, pp. 19 et s.

3. Domat, Des lois civiles (édition de 1777, pp. 345,513).
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dait en France. Les aubains, disaient les anciens au-

teurs, en empruntant une formule du droit romain,

« vivant ut liberi, moriuntur ut servi. » Voici com-

ment Bacquet résumait la législation sur ce point:

« Toute personne native hors du royaume, demeurant

ou bien passant par le royaume et décédant en icelui

ou demeurant en France, décédant hors du royaume,

ayant biens en icelui, n'ayant obtenu lettres de nalu-

ralité du roi, ne peut avoir autre succession et héri-

tier que le roi de France 1. » Le droit d'aubaine s'ap-

pliquait donc à tout étranger sans distinction, non

seulement à celui qui s'était fixé en France, mais même

au voyageur, à l'otage donné conformément aux

traités, à l'étranger dont le pied n'avait jamais foulé le

sol français, mais qui y possédait des biens. Ces règles
avaient cependant soulevé quelques protestations.
C'est ainsi que Choppin avait soutenu qu'il fallait

exempter du droit d'aubaine l'étranger qui venait à

mourir en France au cours d'un voyage sans y avoir

établi son domicile, faisant remarquer que dans ce cas

leurs biens ne se composaient pas d'espèces gagnées
en France et qu'il était injuste, dès lors, de dépouiller
leurs héritiers 2. Papon

3
invoquant les mêmes raisons

déclarait que, dans le cas où un étranger possédait
des biens dans le royaume sans y demeurer le droit

1. Bacquet, Traité du droit d'aubaine, 1" partie, ch. XIII.
2. Choppin, Traité du domaine delà couronne, liv. I, chap. XI, n° 28.
3. Papon, liv. Vf, chap. des lettres de naturahté.
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d'aubaine ne devait pas recevoir son application.

Mais ni la doctrine, ni la jurisprudence n'avaient

admis ces exceptions, et une fois le principe du droit

d'aubaine admis, il nous semble que c'est avec raison.

Remarquons d'abord qu'il eût été injuste d'accorder

à l'étranger qui possède des biens en France, mais

qui n'y habite pas, un privilège que l'on refuse à

celui qui supporte les charges que lui impose l'Etat.

En outre, le droit d'aubaine est un statut réel au

suprême degréi ; il s'exerce sur les biens de l'étranger

par cela seul qu'ils se trouvent sur le territoire fran-

çais; car ces biens sont, si nous pouvons parler ainsi,

frappés d'une incapacité réelle. -

La seule exception universellement admise était celle

relative aux enfants légitimes nés dans le royaume et

qui y demeuraient. « L'étranger mort en France, dit

l'extrait des comptes 2, ne peut avoir héritiers que de

son corps procrées en loyal mariage en France. »

Loyseldans sesinslitules 3
s'exprime aussi explicitement

el Papon dans son recueil 4ci le en ce sens une foule d'ar-

rêts. Il estàremarquerpourtantque quelquescoutumes
n'avaient pas adopté ce tempérament. L'article 6 de

la coutume de Melun portait : Les biens des aubains

appartiennent au roi, encore qu'ils eussent enfants ou

1. De Savigny, Traité dudroit romain, t. VII, p. 375.

2. Extrait des comptes rapporté par Bacquet.
3. Loysel, Inst., liv. I, lit, I, règle LU (édition Dupin et Laboulaye,

p. 103).

4. Papon, liv. VI, ch. des lettres denaturalité.
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proches parents sinon qu'ils aient lettres de natura-

lilé '. » La coutume de Châlons dans son article 14

consacrait une règle analogue : « Les successions des

aubains décédés ès-justice des hauls justiciers soit

qu'ils aient hoirs de leurs corps en légitime mariage

ou non appartiennent au roi 2. » Ces dispositions sont

le souvenir d'un passé sévère, de l'époque ancienne

où l'aubain réduit à l'état de serf ne pouvait trans-

mettre sa succession même à ses enfants. Mais c'élaieu l

là heureusement de rares exceptions et il était géné-
ralement admis que la présence d'enfants regnicoles
faisait obslacle au droit du roi. Si le de cujus laissait

toutàla fois des enfants regnicoles etdesenfanls étran-

gers, ils étaient tous appelés concurremment à la suc-

cession. Les auteurs justifiaient ainsi celte faveur : le

fisc est désintéressé dans le débat puisque la présence
d'un seul enfant né dans le royaume fait obstacle à

son droit ; que lui importe que cet enfant soit obligé
de parlager avec ses frères el soeurs qui n'appartien-
nent pas à la même nationalité que lui 3. Il faut bien
reconnaître qu'il y avait là un privilège exceptionnel
accordé aux enfants étrangers car nous verrons

que l'incapacité du successible l'empêchait de re-
cueillir. Lacoulume de Sens admettait une exception
beaucoup plus étendue : elle décidait dans son ar-

). Bourdotde Richebourg, Coutumier général, t. ni, p. 433.
2. Bourdotde Richebourg, op. cit. t. H, p. 476.
3. Bacquet, t. IV. ch.32, n° 6; Lebrun, Des successions, liv. I, chap. 2,

sect. 4, n° 14 ; Pothier, Traité des perso?mes, Ut, II, sect. 2.
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licle 90 '
que les présents regnicoles seraient appe-

lés à recueillir la succession de l'aubain de préférence

au roi. Mais celte règle était purement locale ; elle

ne considérait en effet que la capacité des successi-

ves sans s'allacher à la capacité du de cujus.

L'aubain qui ne pouvait transmettre les biens qu'il

laissait sur le territoire Français à ses parents même

regnicoles à moins qu'ils ne fusseut au nombre de

ses descendants était incapable lui-même de recueil-

lir une succession à laquelle il était appelé 2. Peregrini

site alienigeme in regnoFrancioe non succedunt dit Ai-

dai. L'incapacité de succéder élail même plus rigou-
reuse que l'incapacité de transmettre, car elle ne com-

portait aucune exception. C'est ainsi que contraire-

ment aux principes de réciprocité généralement admis

en matière successorale, les parents aubains ne suc-

cédaient pas à leurs enfants regnicoles 3. Celte inca-

pacité élait même si exactement observée qu'elle em-

pêchait le mari ou la femme survivant dans le cas

du prédécès de l'un d'eux sans héritier de faire va-

loir les droits de succession qui leur appartenaient;
le titre unde vir et uxor que la jurisprudence avait

adoptée cessait de recevoir sou application dans celle

hypothèse i.

1. Bourdot de Richebourg, Nouveau coutumier général, t. III, p. 480.

2. Bacquet, op. uit. i, ch. XXXIII.

3. Merlin, Répertoire, V°Aubaine, n°10,p. 132.

4. Choppin, Traité du domaine, liv. I. ch. XII, n° 9. Loue!, Recueil

a'arréts notables, Lett. V, Somm. XIII, n° 1.
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Ainsi à l'époque royale l'aubain est frappé de deux

incapacités bien distinctes : il ne peut transmettre ses

biens à cause de mort ; il ne peut succéder. La pre-

mière de ces incapacités constitue seule à proprement

parler le droit d'aubaine. Cependant cette expression,

il faut le remarquer, est loin d'avoir un sens rigou-

reusement précis : nos anciens auteurs l'employaient

fréquemment pour désigner aussi l'incapacité de suc-

céder et l'élendaient même à toutes les incapacités qui

frappaient les étrangers en France en dehors de la ma-

tière des successions. Mais si une confusion s'était pro-
duite dansles expressions les choses restaient séparées
et les résultais étaient loin d'être les mêmes J. S'agis-
sait-il delà succession laissée en France par un aubain?

Le roi s'en emparait à l'exclusion de tous autres, les

légistes ayant réussi à faire admettre que le droit

d'aubaine était un droit régulier. S'agissait-il au con-

traire de la succession d'un regnicole, à laquelle
étaient appelés des parents étrangers? L'extranéité

des héritiers les plus proches faisait ouvrir la voca-

tion des héritiers plus éloignés, et si tous se trouvaient

étrangers, c'était le seigneur haut-justicier qui élail

appelé à recueillir les biens en vertu de son droit de

déshérence 2.

Nous venons d'indiquer les incapacités qui dans
l'ancien droit monarchique atteignaient les étrangers ;

1. Merlin, Répertoire, V aubaine.
2. Denisart et Merlin op. et loc. cit.
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il nous reste maintenant à indiquer quelles personnes
se trouvaient rangées dans celle catégorie. Le jus
soli, conséquence de la féodalité, a régné en France

pendant tout l'ancien régime. Bacquet enseignait que
« les vrais et naturels Français sont ceux qui sont naiz
dedans le royaume, pais, terres et seigneuries de la

nation, domination et obéissance du Roy' ». Au temps
deDomat2et de Pothier la même théorie était toujours
en vigueur. « On ne considère pas, dit ce dernier, si

ceux qui naissent en France sont nés de parents Fran-

çais ou de parents étrangers, si les étrangers sont do-

miciliés dans le royaume ou s'ils n'y sont que passa-

gers, La seule naissance dans le royaume donne les

droits de naturalilé indépendamment de l'origine des

père et mère et de leur demeure » 3. Par réciprocité
nos anciens auteurs avaient reconnu la nationalité

étrangère à tout individu né hors de France même

de parents Français. « Nous tenons en France, dit

Bacquet 4, que tout homme qui n'est né dedans le

Royaume, pais, terres et seigneuries de l'obéissance

du roy de France, est appelé aubain ou eslranger

soit qu'il fasse résidence continuelle au royaume, soit

qu'il y demeure pour certain temps seulement, soit

qu'il soit simple viateur et passager. »

1. Bacquet, op. cil. I, ch. I, n° 2.

2. Domat, Droit public, liv. I, lit. 6,-seel. 4, n° o.

3. Pothier. Traité des personnes, part. rc, lit 2. sect. 1, n° 55.

4. Bacquet, op. cit., I, ch. 2, n° 1.
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Si la doclrine da/ussoli avait rendu au fils de l'é-

tranger le service de l'affranchir dès-incapacités aux-

quelles l'aurait exposé la nationalité de ses parents,

elle produisait des résultais désastreux à l'égard des

enfants des Français nés hors des frontières : ils se

trouvaient étrangers et ne pouvaient succéder à leurs

auteurs. Ces conséquences, formellement consacrées

dans l'extrait des comptes que rapporte Bacquet,
étaient d'une-injûslice particulière lorsqu'il s'agissait
d'un enfant né au cours d'un voyage ou d'une ab-

sence commandée parfois par d'impérieuses cir-

constances.

Cette doclrine était trop rigoureuse pour que des

tempéraments n'y fussent pas apportés. Un essai de

conciliation se produisit entre le jus soli et le fus san-

guinis. Le premier, d'abord absolu, céda devant le se-
cond et les jurisconsultes tenant compte de la natio-
nalité du père admirent à succéder l'enfant né à

l'étranger d'un père français \

Le principe féodal qui faisait de l'homme un acces-
soire de labeur élait entendu avec une (elle rigueur

que le Français qui, selon l'expression de Loysel,
« s'était eslrangé hors de France 2

», risquait de com-

promettre les droits successoraux qu'il pouvait avoir
à prétendre. Parla suile des temps il se produisit

1. Pothier, op. cit, part. 1, lit. 2, secl. 1", n°s 43 et 46.
2. Loysel, Inst. liv. I, til. I, Règle XLIX (édition Dupin et La-

boulaye, p. 99).
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certaines modifications dansla jurisprudence. 11était

reconnu sans "difficulté que le Français qui avait

établi à l'étranger sou principal établissement ne

pouvait succéder. Il y avait à cet égard une raison dé-

cisive : c'était le fameuxédit de Henri IV, aux ternies du-

quel il était défendu à toute personne de transporter-
hors de France de l'or et de l'argent, et qui pour pré-
venir celle exportation avait interdit de succéder à

toute personne ne résidant pas dans le pays. Si un

Français se trouvait dans ce cas, la succession à la-

quelle il était appelé passait à ceux auxquels sa pré-
sence faisait obstacle. 11y avait incapacité et non in-

dignité. Le roi aurait donc réclamé à tort ces succes-

sions qui ne devaient pas lui- revenir. Il les réclama

cependant dans l'affaire du sieur Denormandie, mais

le Parlement fit justice des prétentions du procu-
reur général dans son arrêt du 26 septembre 1534'.

En ce qui concerne l'incapacité de transmettre ce

fut une question controversée que celle de savoir

s'il fallait l'étendre au Français qui s'était établi

hors de France, jusqu'au jour où des ordonnances

royales Attirent la trancher définitivement en pro-
hibant l'émigration sous les peines les plus rigou-
reuses 2.

Quelle était la procédure suivie lorsqu'un étranger
venait à mourir en France et que sa succession devait

•1. Bacquet, op. cit., 5, XXXVIII, n° 3.

2. Merlin, Répertoire V° Emigration.
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appartenir au roi par droit d'aubaine ? Le procu-

reur du roi faisait opérer une saisie sur tous les

biens, suivait une enquête sommaire pour constater

la naissance de l'étranger; puis sur les réquisitions du

ministère public la succession était adjugée au roi. Les

procureurs du roi avaient mis un zèle ardent à faire

reconnaître les droits de la couronne ; déjà en 1483 les

Etals Généraux de Tours s'étaient plaints de ce qu'ils

entraient en possession des successions sous prétexte
d'extranéilé sans enquête suffisante. Une fois l'envoi

en possession obtenu, le prix du mobilier inventorié

ainsi que l'argent trouvé dans la succession élaient

versés entre les mains du receveur ordinaire des biens

et l'administration lui en était confiée '.

Il arrivait souvent que le roi faisait don du produit de

l'aubaine à ses officiers ou à ses courtisans. Le brevet

portait « qu'il donnait tous les biens meubles on im-

meubles ayant appartenu à... échus et avenus à Sa Ma-

jesté par droit d'aubaine, bâtardise, ou autrement pour
en jouir conformément à l'édit du mois d'août 1669

relatif aux domaines 2. » D'après une ordonnance de

Charles VIII du 24 juin 1492, ces titres devaient être

vérifiés en la Chambre des comptes si le don dépassait
.100 livres parisis et dans le cas contraire par
Messieurs du trésor. L'article 304 de l'ordonnance
de Blois exigea pour les dons excédant 1000 écus le

1. Bacquet, op. cit., t. IV, ch. 36.
2. Dictionnaire civ. et can. de droit, V» Aubaine.
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double contrôle de la Chambre des comptes et de la

Trésorerie.

Telles furent pendant l'ancien régime les règles sui -

vies à l'égard des étrangers en matière successorale.

Si le droit d'aubaine était en théorie d'une rigueur

excessive, de nombreux tempéraments en avaient

adouci la pratique. Au fur et à mesure que les commu-

nications enlre les divers peuples devenaient plus

rapides et les déplacements plus fréquents, de nou-

velles exemptions étaienlconsacréesenfaveurdenom-

breuses catégories de personnes. Cette institution loin

de constituer la règle générale devenait l'exception.
Rien de plus curieux que la marche suivie à cet égard.
Le principe subsiste toujours, mais il est tourné indi-

rectement; les étrangers demeurent toujours inca-

pables de transmettre leurs biens à cause de mort

et de succéder à moins qu'il n'existe un privilège
en leur faveur ; mais les privilèges deviennent de

plus en plus nombreux. C'est ainsi que procédaient
les jurisconsultes romains; ils respectaient toujours
les anciens principes sauf à éluder les conséquences

qui n'étaient plus en rapporl avec les nécessités du

moment.

Les nombreuses exemptions accordées aux étran-

gers peuvent être divisées en quatre groupes :

1° Privilèges individuels ;

2° Exemptions collectives résultant de causes.spé-
ciales tenant à la qualité des aubains ;
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3° Exemptions résultant de la résidence sur le terri-

toire dé certaines villes et de certaines provinces ;

4° Exemptions résultant-dés traités conclus parla

France avec les puissances étrangères.

1° Privilèges individuels.

11était bien naturel que l'aubain qui avait en France

une situation et une famille se préoccupât d'échapper

à la situation rigoureuse qui lui était faite. Pour se

soustraire aux incapacités dont il élait frappé, il se

trouvait donc poussé à demander au pouvoir un meil-

leur sort. C'est ce qu'il fil ; de là l'usage de la natu-

ralisation, ou plutôt, pour employer les expressions

usitées par les praticiens, des lettres de naluralité qui

devaient jouer un si grand rôle dans noire ancienne

jurisprudence.
Les premièreslellres de naturalilé que nous connais-

sions remontent au commencement du XIVe siècle:

ce sont celles qui furent accordées à un Génois en jan-
vier 1307 1. A l'origine l'expression technique de

lettres de naturalité n'existe pas ; une périphrase plus

longue et qui ne paraît pas avoir toujours été uniforme

désigne les actes de cette nature. Aucune formule

n'est encore consacrée : les termes varient suivant les

diverses hypothèses qui se présentent; le but pour-

1, Recueil, Isambert, t. XVI, p. 783,
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suivi par l'impétrant, est le seul guide. Cependant, à

travers la diversité de rédaction, deux traits généraux
se retrouvent toujours: 1° il est dil que l'aubain auquel

celle faveur est concédée sera assimilé aux nationaux ;

2° l'aubain est qualifié de bourgeois de telle ou telle

ville.

Ainsi à l'origine la naturalisation présente comme

toutes les institutions du moyen âge un caractère

essentiellement local. A celte époque où le lien social

ne s'étendail guère au delà des personnes qui vivaient

groupées dans le même centre, où les droits de chaque
individu variaient avec le lieu de sa résidence, il était

tout naturel qu'un aubain cherchât à se faire admettre

dans labourgeoisie d'une ville quelconque : ce qui lui

permettait d'acquérir indirectement la qualité de

regnicole.
Peu à peu une transformation s'opère. Lanaturali-

sation au véritable sens du mot tend à se dé^aser:

dès le milieu du XVIe siècle, elle commence en effel à

s'opérer d'une manière abslraile. L'aubain n'est plus

qualifié de Bourgeois de telle ou telle ville : il devient

simplement Bourgeois du roi. La force del'habitude,
et le respect delà tradition font encore qu'on lui attri-

bue un lien d'attache avec un point de territoire; mais

ce n'est plus là qu'une pure formalité. En veut-on une

preuve ? Il arrive souvent que l'aubain est désigné
comme bourgeois de plusieurs villes; or les titres qui
lui sont donnés s'excluent et s'annulent réciproque-
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ment. C'est ainsi qu'un certain Ambreton Grimai est

déclaré « avec ses enfants nez et ànestrede loyal ma-

riage noz bourgeois de la ville de Paris, deMonlpeslier

et de tout noslre royaume 1. » La chancellerie en ar-

rive même à abandonner ces qualifications surannées

et à relever simplement l'impétrant du vice de péré-

grinité, en déclarant dans les lettres qu'elle lui con-

cède que « pour ceste cause il ne doie, ne puisse ja-

mais estre reputez pour aubain, espave ou estrangê de

noslre royaume
2 ». Dès ce moment la naturalisation

est véritablement conslituée.

En ce qui concerne les conditions requises pour
obtenir la naturalisation il n'existait aucune règle abso-

lue. Au premier abord il semble que l'obligation de

fixer son domicile en France devait être imposée à l'im-

pétrant. Qu'il en fût ainsi dans la plupart des cas, c'est

un point qui ne paraît pas douteux. Une ordonnance

de Louis XII de 1498 décide même,que l'aubain natu-

ralisé doit résider sur le lerritoireFrançais,s'ilne veut

perdre le bénéfice delà faveur qui lui a été concédée.

Malgré les ternies de l'ordonnance, cette obligation ne

constitua pas une condition sine qua non et l'on vit à

fréquentes reprises des princes étrangers qui n'avaient

aucune velléité de se fixer en France obtenir des let-

1. Archives nationales, J. J. 73, fol. 48 verso. — C F. J. J.72, fol. 394

)'<?c/o.

2. Archives nationales, h J. 74, fol. 125 verso. — C. F. 74, fol. 184

recto.
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qui variait suivant la fortune de l'aubain naturalisé et

qui était destinée à indemniser le roi delà perte de

son droit d'aubaine 1. Elles devaient être enregistrées
au Parlement en la Chambre des comptes et en la

Chambre des domaines ; plus lardmême on les soumit

à la formalité de l'insinuation au greffe du domicile de

l'aubain et de la situationdes biens 2
; maisle Parlement

décida par un arrêt du 18 mars 1747 que celte dernière

formalité n'était pas prescrite à peine de nullité 3.

L'effet des lettres de naturalité était de conférera

l'aubain, qui les avait oblenuesla jouissance de tous les

droits civils reconnus aux nationaux. « Parle moyen
desletlres de naluralité, ditBacquet, leseslrangers sont

mis au rang de ceux qui sont naiz en France. » Ils

pouvaient donc transmettre leur succession en pleine

liberté, à condition toutefois que leurs héritiers.fussent

eux-mêmes capables de recueillir, c'est-à-dire qu'ils
fussent tout à la fois nés et résidant en France ou qu'ils
aient obtenu à leur tour des lettres de naturalité.

C'est ce qui résultait de la clause : proviso quod hoeredes

impetranlis sintregnicolx, qui se retrouve à peu près
dans tous les actes de cette nature.

Lorsqu'un étranger venait à mourir intestat et sans

parent à qui devaient revenir ses biens ? Fallait-il dire

qu'il y avait déshérence et les attribuer à ce titre au

1. Denisart, Collection de décisions nouvelles, V° Aubaine, n°19.

2. Édit de décembre 1703; déclaration du 20 mars 170S, art. 10 du

tarif du 21 septembre 1722.

3. Denisart, op. et loc. cit.; Bacquet, liv. III, ch. XXIII, n° 6.
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firent entendre des protestations el demandèrent qu'il

ne fût possible aux étrangers de devenir Français

qu'en présentant certaines garanties, au premier rang

desquelles ils plaçaient un séjour de dix ans dans le

royaume 1. De longtemps cependant aucune modifica-

tion ne fut apportée à l'état de choses existant: c'é-

tait le roi qui, en vertu de la puissance souveraine dont

il élait invesli. se réservait le droit d'effacer nommé-

ment en faveur de tel étranger le vice de pérôgriuilé

et de l'assimiler aux nationaux quand tel était son bon

plaisir. L'usage de naturaliser des étrangers non rési-

dants ne paraît avoir pris fin qu'en 17202.

Il existait également une autre condition à laquelle
devait salisfaire les candidats à la naturalisation : les

étrangers catholiques, ainsi que nous le montre l'an-

cien formulaire des lettres de naturalité,'pouvaient
seuls profiter de celle faveur. Toutefois cette condi-

tion à la différence de la première ne devint jamais
de rigueur : le financier Law, le maréchal de Saxe, le

banquier Genevois Necker et plusieurs autres étran-

gers de distinction avaient facilement obtenu des dis-

penses, bien qu'ils appartinssent à la religion protes-
tante.

Les lettres de naturalité étaient délivrées en grande
Chancellerie ; elles devaient être vérifiées à la Cbam-

bre descomples, moyennant lepaiement d'une somme

1. Picot, His'oire des Etats Généraux, t. If, pp. 53S. 539.

2. Voyez le texte de l'ord, de 1720 dans Bacquet. op. cit. p. 73.
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qui variait suivant la fortune de l'aubain naturalisé et

qui étail deslinée à indemniser le roi delà perte de

son droit d'aubaine 1. Elles devaient être enregistrées

au Parlement en la Chambre des comptes et en la

Chambre des domaines ; plus lardmême on les soumit

à la formalité de l'insinuation au greffe du domicile de

l'aubain et delà situation des biens 2
; mais le Parlement

décida par un arrêt du 18 mars 1747 que celte dernière

formalité n'était pas prescrite à peine de nullité 3.

L'effet des lettres de naturalité était de conférera

l'aubain, qui les avait oblenuesla jouissance de lousles

droits civils reconnus aux nationaux. « Parle nioven

desletlres de naturalité. ditBacquet.leseslrangers sont

mis au rang de ceux qui sont naiz en France. » Ils

pouvaient donc transmettre leur succession en pleine

liberté, à condition toutefois que leurs héritiers fussent

eux-mêmes capables de recueillir, c'est-à-dire qu'ils

fussent tout à la fois nés et résidant en France ou qu'ils

aient obtenu à leur tour des lettres de naturalité.

C'est ce qui résultait de la clause : proviso quod lmredes

impetrantis sintregnicoloe, qui se retrouve à peu près

dans tous les actes de celle nature.

Lorsqu'un étranger venait à mourir intestat et sans

parent à qui devaient revenir ses biens ? Fallait-il dire

qu'il y avait déshérence et les attribuer à ce titre au

1. Denisart, Collection de décisions nouvelles, V» Aubaine, n°19.

2. Édit de décembre 1703: déclaration du 20 mars 170S, art. 10 du

tarif du 21 septembre 1722.

3. Denisart, op. et loc. cit.: Bacquet, liv. III, ch. XXIII, n° 8.
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seigneur haut-justicier? Le roi n'avait-il pas, au con-

traire, le droit de s'en emparer? La question s'était

posée à l'occasion de la succession de Thomas Gros-

sier, chanoine de l'abbaye de Cléry.Le chapitre récla-

mait les biens du de cujus en vertu de son droit de

haute justice ; l'argumenl qu'il produisait à l'appui de

ses prétentions consistait à dire que, le vice de péré-

grinilé ayant élé effacé par les lettres de naturalité, la

succession de l'aubain auquel elles avaient été accor-

dées devait être traitée comme celle de tous les au-

tres Français. La cour n'admit pas celle manière de

voir et donna gain de cause au procureur général qui
soutenait les droits du roi. C'est également la même

solution qui fut donnée à propos de la succession d'un

Navarrais Jean Brocard, et Bacquet nous déclare que
de son temps « on tient pour certain que le roy seul

succède à l'étranger naturalisé décédé sans héritiers

regnicoles privativement à tous seigneurs hauts-justi-
ciers du royaume».En effet, disaient les jurisconsultes,
« pi'ivilegiuni, a principe concessum, in prejudicium
concedentis non retorquetur. » Ils ajoutaient en outre

avec raison que la clause : proviso quod Imredes impé-
trants sintregnicolse^ les annulait pour le cas où il n'y
avait pas d'héritiers 1.

C'était un point controversé que celui de savoir

1. Bacquet, op. cit., IV, ch. XXXV. L'Hommeau Afaximes, liv. I, n° 16.

Bouhier, Commentaire sur la Coutume de Bourgogne, ch. LYII, n° 39 ;
t, II, p. 231. Pothier, Traité des personnes, lit. II, sect. III.
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quand on pouvait dire qu'il n'y avait pas d'héritiers.

Quelques auteurs avaient voulu entendre la clause :

proviso quod hseredes impetrantis sint regnicolse, en ce

sens que, si les plus proches héritiers venaient à faire

défaut, le roi avait le droit de s'emparer des biens que

laissait l'aubain naturalisé au détriment des héritiers

d'un degré plus éloigné, «.scUicet qui jure hseredes esse

debent ,quique proximiore gradu defun ctum attingimt,

sint regnicolse,idest sint nati in regno et maneant in re-

gno : tanquam hseredis nomen simpliciterprolalum, de

proo:imo intelligatitr, et non de ulterioribus ». « Toute-

fois, dit Bacquet, il semble que celte interprétation
comme plus subtile qu'équitable ne doit être admise. »

La concession royale devait s'étendre à tous les parents
à quelque degré qu'ils fussent, même siles plus proches
étaient incapables de succéder à raison de leur extra-

néifé. C'est ce que décidait formellement la coutume

de Sens ; c'est également la solution qui avait été

adoptée par la Chambre du trésor à propos de la suc-

cession de maître Nicolas Voillot, docteur en théolo-

gie, principal du collège delà Marche 1.

L'étranger naturalisé qui se trouvait capable de

transmettre sa succession à ses héritiers naturels pou-
vait aussi librement succéder en France. Bacquel cons-

tate que les lettres de naturalité lui permettent « de

succéder à ses parents nais et demeurans au royaume

lesquels ne le peuvent denier à parent comme l'effet

i. Bacquet, op. cit., 3, XXXVIII, n° 5.
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de pérégrinité estant effacé et aboli par le moyen des

lettres de naturalité par lui obtenues par lesquelles il

est faict comme originaire de France. Et tout ainsi

que les parents nais et demeurans en France peuvent

succéder à étranger naturalisé, aussi est-il raisonnable

qu'étranger étant naturalisé et faict comme originaire

de France leur succède '. »

Demême que leFrançais qui s'expatriait, et même

à plus forteraison,l'aubain naturalisé qui allait se fixer

en dehors des frontières du ro3'aume perdait « le bé-

néfice, bienfait et privilège qu'il avait eu du Roy et est

censé vrai étranger ». Revenait-il en France, il devait

se faire naluraliser, sous peine de tomber de nouveau

sous toutes les incapacités qui frappaient les étrangers.
Cesprincipes étaient en général entendus avec certains

tempéraments. Si l'aubain naturalisé quittait momen-

tanément le territoire français pour aller trafiquer ou

régler ses affaires à l'étranger tout en conservant l'es-

prit du retour, il ne perdait pas le bénéfice de la faveur

qui lui avait été octroyée. Cependant Racquet lui con-

seille de demander de nouvelles lettres afin d'éviter

toute difficulté.

Les lettres de naturalité étaient essentiellement

personnelles; elles ne pouvaient améliorer la position

que de ceux auxquels elles avaient été concédées.

Les lettres de naturalité créant une situation nou-

velle ne produisaient leurs effets que dans l'avenir;
1. Bacquet, op. cit., III, ch. 23.
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c'esl ce qui résulte formellemenl des déclarations du

17 septembre 1582 et du 22 juillet 1697 J.

A côté des lettres de naturalité, l'ancien droit nous

présente des lettres de déclaration de naturalité. Elles

étaient accordées à certains aubains privilégiés, à

ceux qui étaient originaires des pays à l'égard desquels

la France avait conservé quelques prétendons d'allé-

geance. Nous nous bornerons à citer l'exemple du

duché de Milan, célèbre par nos conquêtes el malheu-

reusement aussi par nos défaites. Alors même qu'il

ne leur restait plus un pouce de terrain en Italie, les

rois de France continuaient à s'en considérer comme

les véritables souverains: leurs prétentions étaient

soutenues par les légistes qui, pour en établir la légi-
limilé. se fondaient sur le contrat de mariage de Va-

lenline de Milan avec Louis, duc d'Orléans, aux termes

duquel le duché de Milan devait revenir à la France

en cas d'extinction de la race ducale, extinction qui
avait eu lieu avec Philippe-Marie mort sans héritiers.

En présence de cet état de choses, comment traiter les

MiJanais?Les trailer enélrangers, c'élaitpourainsi dire

renoncer aux prétentions qui, par la suite, pouvaient
être élevées sur ces pays : d'autre part, les traiter

comme Français, c'était porter atteinte aux droits du

fisc en diminuant d'autant les revenus que produisait
l'aubaine. Bacquet trouva une conciliation ingénieuse.

i. Anciennes lois Françaises (recueil Isambert), t. XIV, p. 517 : t. XX.

p. 296 ; Bacquet, op. cit., I, ch. Vf, n°* 5-7.
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« Ces personnes, dit-il. ne sont pas réellement étran-

gères, car elles ne sont pas nées en pays étranger, mais

pour les punir de ne pas obéir au roi de France, il est

juste et on fait très-bien de les réputer aubains et de

les traiter en conséquence. » Seulement s'ils deman-

dent à se soumettre aux lois du royaume de France, ils

obtiendront des lettres qui ne feront que les réinté-

grer dans un étal qu'ils n'ont perdu quepar leur faute 1.

De semblables lettres pouvaient également être ob-

tenues par les Français qui. à la suite d'une longue
absence, étaient considérés comme ayant abdiquélear
nationalité, ainsi que nous l'avons dit, et qui plus lard

revenaient se fixer dans leur pays natal.

Deux différences importantes séparaient les lettres

de déclaration de naturalité des lettres de naluralilé :

Ie elles s'étendaient à la famille de celui qui les ob-

tenait ; 2e comme elles marquaient en quelque sorte

la considération d'un état extérieur, elles produisaient
un effet rétroactif 2.

2° Exemptions collectives résultant de causes spéciales
tenant à la qxialité des anbaïns.

Commerce. — Les premières exemptions du droit

d'aubaine sans naturalisation furent accordées en fa-

1. Bacquet. op. cit., lre pîrlie. Ch. EX. n" 33 et s.

2. Arrêt de la Grand'Chambre du Parlement dn 19 mai 1654 : Bacquet,

op. cit.. I. ch. 10 : D'Aguesresc, 3ï' plaidoyer: De FoIIeville, p. 44:

Aubry et Rau t. I. p. 261 note 17 : Voy. toutefois Alauzet, op. cit., n=* 64

et S3 : D-oracd. op. cit., p. 273, note '.
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veur du commerce qui, suivant les expressions de La-

planche, est «l'âme et l'aliment de l'État, l'âme parce

qu'il en fait mouvoir les diverses parties, l'aliment

parce que c'est la source dont il tire sa force, sa sub-

sistance, son accroissement
1 ».

A l'origine, les étrangers qui venaientenFrancepour

y trafiquer étaient traités de la même manière que tous

les autres étrangers : il n'existait en leur faveur aucun

privilège. Mais à mesure que le commerce se déve-

loppa, on comprit qu'il y avait pour la France un im-

mense intérêt à attirer dans ses principaux marchés le

plus grand nombre possible de commerçants, afin de

faciliter et d'augmenter les transactions. Le droit d'au-

baine était un obstacle sérieux : les étrangers, désireux

de venir en France écouler leurs marchandises, ou en

acheter les produits, reculaient devant la main-mise

dont leur succession était frappée au détriment de

leurs héritiers naturels, s'ils venaient à mourir au cours

de leur voyage. Pour les attirer, il suffisait de leur ôter

toute crainte à cet égard; c'est ce que firent diverses

ordonnances royales qui, d'abord restreintes, furent

ensuite singulièrement étendues.

Des privilèges très anciens, et dont la date nous est

inconnue, décidaient que les biens des marchands qui
se rendaient aux célèbres foires de Champagne pas-
seraient à leurs héritiers s'ils venaient à mourir au
cours de leur voyage ; le roi ne succédait plus qu'en

1. Lefevre de Laplanche, ch. IV.

6
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cas de déshérence. C'est ce qui est clairement exprimé

dans le texte rapporté par Ducange et qui est ainsi

conçu : « Toutes matières d'aubains, d'outremon-

tains qui sontmarchans des foires se ils muirent dans

le cours de la foire sans hoirs de leurs l'avoir est ac-

quis au roy
1 ». Notre vieux jurisconsulte Bouteillier

fait aussi mention de ce privilège 2.

Lorsque Charles VII accorda à la Ville de Lyon en

1443 le privilège de trois foires franches, il déclara

les établir sur les modèles des foires de Champagne

qui n'existaient plus 3. Louis XI ajouta une quatrième
foire par des lettres patentes de 1462 ; l'article 9 de

ces lettres disposait formellement que les marchands

étrangers pourraient lester el disposer de leurs biens

ainsi qu'ils l'entendraient et que s'ils venaient à mou-

rir in lestais, leurs biens seraient dévolus à leurs pa-
rents qui seraient déclarés héritiers par les statuts ou

les coutumes de leur pays d'origine malgré tous les

édits ou les ordonnances contraires. Ce privilège fut

de nouveau confirmé par de nouvelles lettres patentes
de Charles IX du 27 août 1569 \

Concentré à l'origine dans les foires, le commerce

s'était étendu à tout le royaume ; il en résulta de nou-

velles exemptions. Dès 1364 Charles V avait affranchi

1. Ducange, V° Albani.

2. Bouteillier, Somme rurale, liv. I, lit. 25.
3. Merlin, Répertoire, v° Aubaine, VI, n° 1, p. 132.
4. Merlin, op. et/oc. cit.
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du droit d'aubaine les marchands venus de Castille 1.

Louis XI, servi par un merveilleux esprit politique,ne

tarda pas à étendre les exemptions en 1461 en faveur

des marchands originaires du Brabant, de la Flandre,

de la Hollande, de la Zélande; en 1464, en faveur des

marchands originaires de la Hanse Teulonique. Ces

divers privilèges furent confirmés par une déclaration

d'Henri II, du 20 février 1552, et accordés par Henri

III aux marchands Ecossais, enlo5i. Enfin ce dernier

roi généralisant toutes ces exemptions affranchit, le

15 juin 1379, tous les négociants étrangers du droit

d'aubaine ï.

Les exemptions, que nous venons de signaler, n'a-

vaient d'autre but que de faciliter le commerce. En

conséquence, la jurisprudence décida toujours qu'elles
ne s'étendaient point aux héritages et aux rentes dé-
clarées immeubles, mais qu'elles avaient seulement
trait aux deniers, cédules, et biens meubles quelcon-
ques s.

Industrie, agriculture. — L'industrie et l'agricul-
ture furent aussi aux yeux de la royauté des titres qui
méritaient des privilèges analogues. Henri IV, créant,
par son édit de janvier 1607, des manufactures de ta-

pisserie de Flandre à Paris, et dans d'autres villes du

royaume, anoblit les directeurs et leur postérité et dé-
1. Ord. pour les marchands Castillans, art. 15 dans Ord. t. IV, p. 430.
2. Merlin, op. et toc. cit.
3. Boerius 13=décision; Bacquet, o;.. cit. ch. 14;Argou, liv.I, ch. XI.

Denisart, op. cit.,Y' Aubaine, p. 59-3.
' '
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clara naturels et regnicoles les étrangers qui vien-

draient travailler à ces manufactures, sans les obliger

à prendre des lettres de naturalité et à payer finance;

ces privilèges furent confirmés par Louis XIII en 16f 5

et par Louis XIV en 1643 '. En novembre 1667, un

édit portant établissement d'une manufacture royale

en l'hôtel des Gobelins déclara qu'on devrait tenir

pour « vrais et naturels sujets » tous ceux qui y au-

raient travaillé pendant dix ans 2. D'après un arrêt du

conseil de 1722, relatif à la manufacture de Beauvais,

on répulait également regnicoles et naturels Français

après dix ans de travail les ouvriers étrangers qui y
étaient employés, pourvu qu'ils fussent catholiques 3.

Les mêmes avantages avaient été reconnus aux ou-

vriers travaillant dans les manufactures de glaces et

de cristaux après huit ans de service, ainsi qu'aux
ouvriers en soie i.

On avait également exempté du droit d'aubaine les

étrangers employés au défrichement des terress, au

dessèchement des marais 6, aux travaux des mines 7.

Service militaire. — Le service militaire fit encore

créer une nouvelle catégorie d'exemptions. Du jour
1. Sur tous ces points, Voy. Merlin, op. et loc. cit., p. 131 et 1:3.

2. Voyez le teste de l'ordonnance dans Denisart, op. cit., p. 591.

3. Merlin, op. elloc. cit.

4. Merlin, op. et lue. cit.

5. Denisart, op. cit., V° Défrichement.

6.Fontanon, liv. II, ch. 3.

7. Lefèvre de Laplanche, Traité du domaine, liv. 6, ch. 4, à la fin aux
notes.



L'ANCIEN DROIT MONARCHIQUE 85

où les milices régulières eurent été subsliluées aux

vieilles troupes féodales, la royauté dut se préoccuper

de remplir les ordres qui lui étaient nécessaires ; pour

cela elle fit. appel aux mercenaires étrangers qui,

moyennant finances, se mirent à son service : il était

bien naturel de les affranchir de toute incapacité. Un

édit d'avril 1687 porte que les pilotes, maîtres, con-

tre-maîtres, canonniers, charpentiers, calfats et autres

officiers, mariniers, matelots et autres gens de mer

qui s'établiront dans le royaume seront réputés regni-
coles après avoir servi cinq ans à compter du jour de

leur enrôlement '. Une ordonnance de François I°r du

13 février 1554 avait déjà affranchi du droit d'aubaine

tous les militaires indistinctement. Cette loi qui n'a-

vait pas été régulièrement enregistrée souleva de

vives difficultés dans la pratique 2. Louis XV pour faire

cesser toute discussion déclara par une ordonnance

du 30 novembre 1715 que tous les officiers et soldats

qui auraient servi dans les armées seraient exempts
du droit d'aubaine sans lettres de naturalité 3. Du reste

bien avant ce prince des exemptions avaient été faites

en faveur de certains étrangers : des soldats suisses,
lettres patentes de Louis XI du 7 septembre 1481 en-

registrées le 5 octobre suivant ; des soldats écossais,

1. Denisart, op. cit., p. 595.

-2. Voyez le texte decelte ordonnance et l'examen des difficultés que
son application avait soulevées dans Merlin, op. et loc. cit., VI, n° i,

p. 133.

3. Denisart, op. cit.,"\'° Aubaine, p. 594.
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lettres patentes d'Henri II de 1347 ; ces derniers furent

même naturalisés le H juillet 1*58 à l'occasion du

mariage du dauphin avec Marie Sluart « sans condi-

tion de réciprocité et tant que le royaume resterait en

l'obéissance, considération et amitié du roy 1. »

Religion. —Le désir de favoriser la religion avait

fait affranchir du droit d'aubaine un certain nombre

d'étrangers. Rappelons les privilèges octroyés par un

édit du 26 février 1362 aux étrangers, membres du

chapitre de Reims ; ceux oclroyés de très bonne

heure aux bénédictins anglais et confirmés par une

déclaration du 22 août 17365.

Instruction. — C'était une question des plus con-

troversées que celle de savoir si les étudiants étran-

gers accourus dans les universités françaises étaient

munis du droit d'aubaine. Bacquet se prononçait pour
l'affirmative et leur refusait la capacité de transmettre.
« Les escholiers docteurs etautressuppots des Univer-

silez natifs hors de France sont subjecls à la loi d'au-

baine 3. » L'argument qu'il produisait à l'appui de
son opinion était le suivant ; les privilèges accordés
aux Universités sont limités à la vie des écoliers: orle
droit d'aubaine ne s'exerce qu'après la mort de l'é-

tranger ; la qualité d'écolier du de eujus ne peut donc

pas être une cause d'exemption. Plusieurs auteurs se

i. Sur tous ces points, Merlin, op. et loc. cit.
2. Denisart. op. cit, V< Aubain-', J VII.. p. 592.
3. Bacquet, op. cit., I. ch. 1 !.
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prononçaient en sens contraire. Rebuffe, dans son cu-

rieux traité De scholasticorum privilegiis, voulait que

l'on considérât les étudiants comme des soldats paci-

fiques ou comme des marchands de science : languam
ad mercaiuram et emptorium disciplinarum omnium et

artium*. Comme le fait fort exactement remarquer
M. Démangeât 2,ce qu'ily a d'étrange dans cette contro-

verse c'est que personne ne parle d'une ordonnance

de Louis X de 1313 aux termes de laquelle « tous

les escholiers de toutes les universitez de France »

échappent au droit d'aubaine et d'une autre ordon-

nance de Louis XII De privilegiis scholasticorum du

31 août 1498 qui s'exprime d'une manière identi-

que.
Finances. —Des considérations financières firent

établir d'autres exceptions au droit d'aubaine. On

comprend que les étrangers n'auraient pas voulu ac-

quérir les renies créées parla France s'ils avaient eu

à craindre de les voir confisquer à leur mort; aussi

plusieurs ordonnances leur permirent-elles d'acqué-
rir et de transmettre ces rentes à leur gré ; s'ils n'en

disposaient pas conformément aux lois de leur pays,
elles étaient dévolues ab intestat à leurs héritiers lé-

gitimes. C'est ainsi qu'un édit d'Henri III de mai 1386
affranchit du droit d'aubaine les étrangers qui achè-

1. Rebuffe, Tracialus de scholasticorum privilegiis, Adde Lebret, De la

sjuve-raineté du roi, livr. 2, ch. 11; Choppin. Du domaine de la cou-

ronne, liv. 1, lit. 11.

2. Démangeât, op. cit., p. 189.
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tent des rentes sur l'État '. Une disposition analogue,

la déclaration royale du 19 juin 1720, permet aux

étrangers d'acquérir des rentes sur l'hôtel de ville de

Paris créées par un édit du même mois el de les trans-

mettre à leurs héritiers même étrangers -. Un édit du

mois d'août delà même année crée des rentes sur les

recettes des finances, tailles, etc., et admet une faveur

analogue 3. Des lettres patentes du 9 août 1723 auto-

risent le clergé à emprunter de l'argent aux étrangers

et ceux-ci à disposer de leurs créances comme ils

l'entendraient. Il serait possible de citer encore bien

d'autres exemples
4 : le procédé suivi reste toujours

le même.

Diplomatie.
— Les ambassadeurs étrangers qui se

trouvaient sur le territoire français étaient-ils assu-

jettis au droit d'aubaine? Il existait à cet égard une

controverse. En faveur de la négative on invoquait

1. Démangeai, op. cit., p. 190.

2. Démangeât, op. cit., p. 191 — Voyez également des clauses

d'exemptions insérées dans l'édit de création de rentes perpétuelles
sur l'hôtel de ville, du 3 septembre 1781 (art. 3) enregistré le 7, et dans

un édit du mois de février de la même année enregistré le 13. Denisart,

op. cit., p. 590.

3. Démangeât, op. cit., p. 191.

4. Voyez Denisart, Emprunts publics; — Des lettres patentes portant
établissement de la Compagnie d'Occident du mois d'août 1717

art. 35); exemptaient les actions de cette compagnie du droit d'au-

baine. Plus tard, celle compagnie fut rétablie sous le nom de compa-
gnie des Indes par un édit de juin 1725, mais il n'y eut pas de clause

formelle pour l'exemption de l'aubaine ; d'où de sérieuses difficultés.

Voyez sur cette question, Denisart, op. cit., Compagnie des Indes;
Lefèvre deLaplanche, Traité dudo77iai?ie,\\v. 6, ch. 3, n° 1.
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une loi romaine qui interdisait à un legatus d'ac-

quérir des biens « in ea provinciainqualegatione fun-

gitur
' ». Cet argument était d'une faiblesse extrême.

Le legatus dont il est question dans le texte que nous

venons de citer n'est pas un ambassadeur étranger,
mais bien un citoyen romain chargé de représenter le

gouvernement impérial dans les provinces et de les

administrer en son nom ; l'interdiction qui était pro-
noncée contre lui s'expliquait par une idée bien natu-

relle et malheureusement trop justifiée par les moeurs

romaines : celle de protéger les administrés contre les

exactions des fonctionnaires. Si, du reste, cet argu-
ment avait eu quelque valeur, il aurait conduit logi-

quement à refuser aux ambassadeurs étrangers le

droit de transmettre entre-vifs ce qui n'était pas

admis; et même pris à la lettre, il ne pouvait rien

puisquelelexfeneparlepas de l'incapacité de transmet-

tre qui constitue au sens technique le droit d'aubaine.

La raison de douter la plus sérieuse était celle qui avait

été invoquée contre le privilège des escholiers, à savoir

que les immunités sont accordées aux ambassadeurs

étrangers à raison de leurs fonctions diplomatiques,

qu'elles n'ont de raison d'être que pendant leur exis-

tence et qu'elles doivent nécessairement prendre fin

avec elles. La jurisprudence avait établi une distinction:

les ambassadeurs étrangers pouvaient transmettre à

1. Lex Acilia repelundarum, ch. 24.

2. Arrêt du 14 janvier 1747 — Denisart, op. cit., Y0 Aubaine, p. 559.
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leurs héritiers les objets mobiliers qu'ils possédaient ;

mais les immeubles et les renies constituées restaient

soumises au droit d'aubaine.

Lien d'allégeance.
— Certaines faveurs étaient

accordées aux étrangers qui se rattachaient par un

lien quelconque à la France ; à ceux qui, àun moment

donné, avaient été français ou qui apparlenaient à un

pays sur lequel la France prétendait encore avoir

des droits. Ces étrangers, ainsi que nous avons déjà
eu occasion de le dire, pour devenir Français pre-
naient des lettres spéciales : des lettres de déclaration

de naturalité' qui leur offraient certains avantages.

Quelques-uns étaient même plus favorisés ; ils étaient

exemptés de piano du droit d'aubaine i.

3° Exemptions accordées à certaines provinces, et à

certaines viHes.

Nous venons de passer en revue les nombreuses

exemptions du droit d'aubaine qui avaient été accor-

dées ratione pcrso?ias, nous devons maintenant dire

un mot des exemptions accordées ratione loci. Certai-

nes villes et même certaines provinces avaient obtenu

que tout étranger, sans distinction, se trouvant sur

leur territoire fût affranchi de toute incapacité.
Dans les pays de droit écrit, l'aubaine n'existait pas

car elle était contraire aux tradilions ; nous croyons

1. Bacquet, op. cit., I, ch. IX, X. Lebret, De la souverai7ieté du roi,
liv. 2. ch. 2.
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avoir réussi à démontrer l'exactitude de cette propo-
sition. Quand l'aubaine devint royale, les légistes
voulurent l'étendre à tout le royaume, prétendant que
le plus beau fleuron de la couronne de France ne

pouvait être tronqué. De vives protestations s'élevè-

rent et Louis XI rendit justice à ces réclamations par
des lettres patentes de juillet 1445 délivrées à Dieppe
et enregistrées au Parlement de Toulouse dont voici

la teneur : « Sur l'humble supplique des gens des

trois estaz de notre pays de Languedoc nous avons

ordonné que les eslrangers puissent et leur voise,

tester, ordonner et desposer de leurs biens meubles

elimmeubles par testament et autrement ainsi qu'il
leur plaira; el avecques ce, leurs enfants masles et

femelles et autres leurs héritiers qui sont à présent et

seront cy après demeurant en notre dit pays de Lan-

guedoc et les enfants de leurs dits enfants descen-

dants d'eux en droite ligne et loyal mariage non natifs

et demeurans en noire diet pays de Languedoc, puis-
sent d'ores en avant perpétuellement succéder aux

dicts estrangers et aux descendans d'eux et appré-
hender leurs successions et biens tout ainsi qu'ils
feraient et faire pourront si iceux estrangers étaient

natifs de noire royaume sans que eux ni que aucuns

d'eux soient pour ce, tenus payer à nous ne aux

noires aucune finance l. » D'après Boerius 2 et Guy

1. Denisart, V Aubaine
2. Boerius, 13e décision.
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Coquille'les provinces de Guyenne et de Provence

jouissaient des mêmes privilèges.
En dehors de ces parties du territoire dans les-

quelles le droit d'aubaine ne s'exerçait pas en vertu

d'anciens usages imprimés par la royauté, plusieurs
villes 2 avaient obtenu que les étrangers qui s'éta-

hliraienl sur leur territoire seraient affranchis de

toute incapacité. Pour en citer un exemple une pa-
reille exemption avait été accordée à la ville de Calais

par Charles IX en 1567 et par Henri IV en 1599 3.

4° Exemption résultant des traités.

A l'énuméralion de tous ces privilèges nous devons

ajouter ceux encore bien plus nombreux qui résul-

taient des traités conclus par la France avec les

puissances étrangères. Très rares au début, ces

traités s'élaient multipliés à partir de Henri IV el

élaient devenus très fréquents dans la seconde moitié

"du XVIIIe siècle. Selon un tableau dressé par M. Roe-

derer 4, il n'existait plus en Europe que 6 états avec

lesquels l'aubaine eut été conservée ; dans 60 états

on l'avait remplacée par un droit de détraelion qui
était en général du 10e de la succession. Il est à re-

marquer que la plupart de ces traités n'accordaient

. 1. Guy Coquille, sur l'art. 24 du titre des successions.
2 Sur ce point, Voy. Démangeai,op. cit., p. 155; Durand, op. cil., p. 196.
3. L'exemption ne s'étendait pas aux Anglais.
4. Locré, t. II, p. 117 et s.



L'ANCIEN DROIT MONARCHIQUE 93

pas aux étrangers la faculté de succéder aux natio-
naux '.

La dispense du droit d'aubaine résultait aussi par-
fois de simples lettres patentes non suivies de rever-
sâtes. C'est ainsi que, l'Angleterre ayant refusé de
conclure un traité à cet égard,'deslettres patentes du
18 janvier 1787 abolirent, en faveur des sujels de cet

état, tout droit d'aubaine el de détraelion, leur concé-
dant ainsi la capacité pleine et enlière de transmettre
leurs biens à cause de mort.

Nous venons de parcourir les nombreuses conces-

sions que la monarchie avait faites aux étrangers. Les

étrangers qui ne pouvaient invoquer le bénéfice d'un

traité étaient de plus en plus rares et d'ailleurs s'ils

venaient en France pour y faire commerce, pour y
servir sous les drapeaux, pour suivre les cours de nos

universités, ils se trouvaient encore exemples du

droit d'aubaine. La partie la plus recommandable de

la colonie étrangère n'avait donc rien à craindre de

la rigueur de la législation Française.
Il n'en reslait cependant pas moins bien des pro-

grès à accomplir, bien des destructions à effacer. La

condition des étrangers en France constituait un ré-

gime de privilèges et d'exceptions derrière lequel

apparaissait presque toujours un but inléressé.

AuXVlIPsiècle le problème de la fraternité humaine

1. Sur ce point, Voy. Merlin, Répertoire, V» Héritier, sect. VI, g 3.
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vint se poser hardiment sur les larges données de

la philosophie. Montesquieu avait appelé le droit

d'aubaine un droit insensé et cette grave parole avait

retenti dans toutes les consciences. M. Necker ensei-

gnait « que le droit d'aubaine est plus nuisible aux

uations qui l'exercent qu'aux individus dont on

usurpe la fortune l
», et M. de Vergennes proclamait

hautement qu'il était désirable que « la France détrui-

sît complètement le droit d'aubaine pendant que les

puissances étrangères multiplieraient les gênes que les

sujets du roi éprouvent en fixant leur demeure dans

leurs étais ».

La raison el la justice se soulevaient donc contre

ce reste absurde de l'ancienne servitude. Et cepen-
dant le droit d'aubaine était si profondément enraciné

dans la jurisprudence, si fortement retranché der-

rière le rempart inexpugnable du droit romain, qu'il
résistait à toutes les attaques et qu'il semblait impos-
sible d'en faire disparaître le principe. Pour cela, il

ne fallut rien moins qu'une révolution.

1. DJDS son ouvrage sur l'organisation provinciale (t. III, ch. 23),
Necker affirmait que l'aubaine ne rapportait pas par an au trésor plus
de é0.000 écus.
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LE DROIT INTERMÉDIAIRE

L'Assemblée constituante, pénétrée des idées hu-

manitaires que la philosophie du XVIIIe siècle avait

mises à la mode, nepouvail laisser subsister les inca-

pacités que l'ancien droit avait établies contre les

étrangers. Aussi l'un de ses premiers actes fut-il

d'abolir le droit d'aubaine el de rendre aux étrangers
le droit de transmettre à cause de mort dont ils

avaient été si longtemps privés. Le décret du 6 août

1796, qui réalisa celte importante réforme, est conçu
de la manière suivante: « L'Assemblée nationale

considérant que le droit d'aubaine est contraire aux

principes de fraternité qui doivent lier tous les hom-

mes, quels que soient leur pays et leur gouvernement,

que ce droit établi dans des temps barbares doit être

proscrit chez un peuple qui a fondé sa constitution sur

les droits de l'homme el du citoyen el que la France
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libre doit ouvrir son sein à tous les peuples de la terre

en les invitant à jouir sous un gouvernement libre des

droits sacrés et inviolables de l'humanité, a décrété:

« Le droit d'aubaine et celui de détraction sont abolis

pour toujours. »

Ce décret soulevait deux questions : 1° était-il ap-

plicable aux colonies ; 2" l'étranger ne restait-il pas

incapable de succéder, le décret de l'Assemblée cons-

tituante ne parlant que de l'abolition du droit d'au-

baine qui, au sens technique, ne comprenait que l'in-

capacité de transmettre 1? La première question fut

tranchée sans difficulté. Un décret du 13 avril 1791

étendit simplement aux colonies le bénéfice du décret

du 6 août 1790. La seconde question au contraire avait

soulevé certaines controverses ; plusieurs orateurs

s'étaient montrés partisans, en ce qui concerne l'inca-

pacité de succéder, du système de la réciprocité. Mais

leur opinion ne prévalut pas. « L'Assemblée natio-

nale, dit Barrère 2, n'a pas voulu faire simple remise

du droit fiscal, c'eût été aller moins loin que les froids

diplomatistes de l'ancien régime. » M. Martineau en-

leva le vole en disant que « si l'on voulait établir la

fraternité parmi les peuples, on devait commencer par
en donner l'exemple le plus désintéressé 3 ». En con-

1. Un arrêt du 2 prairial an IX, rapporté dans le Répertoire de Merlin,
V= héritiers, sect. VI g 3, décida-que te décret de 1790 laissait subsister

l'incapacité de succéder. :«"/
2. Moniteur universel, 179I,.p.:51. -

3. Eod. loc.
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séquence. l'Assemblée Constituante rendit un décret
le 8 avril 1791, donL l'article 3 était conçu de la ma-
nière suivante : « Les étrangers quoique établis hors
du royaume sont capables de recueillir en France les

successions de leurs parents même Français ; ils pour-
ront, de même, recevoir et disposer par tous les

moyens qui seront autorisés par la loi. »

Le législateur Français, dans un bel élan de frater-

nité, venait de proclamer sans restriction, sans con-

dition de réciprocité, l'assimilation de l'étranger au

national. Ainsi se trouva effacé de notre droit cette

double incapacité de transmettre et de recevoir à

cause de mort qui, jusqu'à la révolution, avait atteint

quiconque n'appartenait pas à la France, à moins d'une

dispense.
Ces dispositions parurent si importantes qu'elles

furent insérées dans la Constitution du 3 septembre
17911 et dans la Constitution du 5 fructidor de l'an IIP,

que leurs auteurs croyaient éternelles et qui n'eurent

pas plus de durée que les réformes qu'elles consa-

craient.

1. Tit. VI.Dfs rapports de la nation française avec les 7iatio?is élran*

gères.

2. Art. 335. .--—«^
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LE CODE CIVIL

Le règlement de la condition des étrangers se re-

présenta au moment de la rédaction du Code civil.

Mais les circonstances étaient bien changées. En

1790 la France sortait d'un gouvernement absolu;

luttant conlre les rois, elle cherchait à s'appuyer sur

les peuples. Dans un élan d'enthousiasme, elle les

naturalisait tous L'Assemblée Constituante se flattait

que son exemple serait suivi de toutes les législations

et que les barrières élevées entre les nations allaient

s'abaisser immédialement. Celte espérance devait re-

cevoir de l'expérience le plus éclatant démenti. Les

États étrangers continuèrent à traiter les Français

aussi rigoureusement que par le passé. Nos nationaux

étaient partout soumis aux droits d'aubaine el de dé-

traction bien que ces droits ne fussent plus exercés

en France; partout ils se voyaient privés du droit de
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succéder aux regnicoles, bienqu'en France on recon-

nût aux étrangers les mêmes droits de succession

qu'aux Français. Celte choquanteinégalité devait iné-

vitablement provoquer une réaction el Roederer tradui-

sait le sentiment public lorsqu'il disait au Conseil

d'Élat: « Abolir gratuitement et sans réciprocité les

droits d'aubaine et de délraction, c'est détruire poul-
ies autres états tout motif de prononcer la même abo-

lition en faveur de la France et autoriser même ceux

qui l'ont déjà prononcé à rétrograder vers la bar-

barie J .» Faul-il ajouter que des guerres continuelles

et sanglantes avaient développé cet instinct qui porte
les peuples conquérants à la haine des étrangers en

qui ils ne voient que des ennemis. « L'intérêt d'atti-

rer les étrangers, ne cessail-on de répéter, n'est pas

toujours égal dans toutes les circonstances ; en

temps de guerre non seulement cet intérêt n'existe

pas, mais il est remplacé par l'intérêt conlraire. »

Pour parer à cet étal de choses, deux systèmes fu-

rent mis en présence lors de la discussion du Code

civil. On proposa de subordonner la capacité de

l'étranger en France à l'existence de dispositions

législatives reconnaissant aux Français dans le pays

auquel il appartient une capacité égale : c'était le sys-

tème de la réciprocité législative. 11 échoua devant

celte considération qu'il serait peu digne d'une grande

nation de soumettre les règles tracées dans ses codes

i.Locréjl. II, p. i'33. — Cf. le discours de Treilhard, Locré, l.ILp 325.-
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aux fluctuations des lois étrangères, et l'on accorda

la préférence au système delà réciprocité diplomati-

que qui reconnaît à l'étranger en France les droits ci-

vils admis en faveur des Français par les traités con-

clus entre le gouvernement français et le gouverne-

ment du pays auquel cet étranger se rattachait.

Le principe adoplé fut consacré dans l'article 11.

« L'étranger jouira en France des mêmes droits ci-

vils que ceux qui sont ou seront accordés aux Français

par les traités de la nation à laquelle cet étranger ap-

partiendra. »

Quand on arriva au titre des successions, l'article

726 fut rédigé dans le sens du nouveau principe. 11est

ainsi conçu : « Un étranger n'est admis à succéder

aux biens que son parent étranger ou français pos-
sède dans le territoire de la République que dans les

cas et de la manière dont un Français succède à son

parent possédant des biens dans le pays de cet étran-

ger, conformément aux dispositions de l'article 11 du

titre : De la jouissance et de la privation des droits

civils. »

Sous l'empire des principes consacrés par le Code,
deux conditions étaient donc nécessaires pour qu'un

étranger pût recueillir une succession en France.

1° Il fallait qu'il existât entre la France et la na-

tion dont cet étranger faisait partie un traité qui éta-
blît la réciprocité du droit de succéder entre les mem-
bres des deux États ;

2° Il fallait en outre que, dans chaque espèce qui se
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présentait, le Français fût capable de recueillir, d'a-

près la loi étrangère,celte succession dans le pays au-

quel l'étranger appartenait '. En d'autres termes, la

réciprocité diplomatique de nation à nation ne suffi-

sait pas; il fallait également la réciprocité légale de

personne à personne, de cohéritier à cohéritier ; le

texte était formel à cet égard.
L'on a souvent répété que l'aubaine avait été réta-

blie par le Code civil. Cela n'est pas exact, si l'on

prend cette expression dans le sens strict qu'elle doit

avoir. Car, lorsqu'un étranger venait à mourir, ses

biens, au lieu d'être, comme sous l'ancien régime, re-

cueillis par le lise, passaient à ses parents français,
s'il en avait. Mais le sens de celle expression, ainsi

que nous l'avons déjà fait remarquer, s'employait
souvent autrefois pour désigner toutes les incapacités
en matière successorale ; le Code civil aurait alors ré-

tabli une partie du droit d'aubaine au sens large. Il

n'y a du reste en jeu qu'une question de mots.

Sous certains rapports, le système du Code civil

était plus rigoureux que celui de l'ancien régime. Au

temps de la monarchie, les enfants nés en France de

parents étrangers étaient Français, puisque la nais-

sance sur le territoire décidait de la nationalité; ils

pouvaient donc succéder. D'après le Code, les enfants

1. Cass. 24 août 1808 (Journal du Palais, t. XXIII, p. 49); Cass.

9 février 1813 (S. 181:!, 1,113); Douai, 1" mai 1819 (S. 1820,2, i:i) ;

Cass. 9 février 1831 (D. 1831, 1,415) ; Cass. 31 décembre 1850 (S. 1851,

1, 26).
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nés en France de parents étrangers restaient étrangers
et étaient, par suite, privés du droit de succession;
le nombre des incapacités se trouvait donc aug-
menté.En outre, les exceptions autres que les traités,

que diverses raisons avaient fait introduire, n'avaient

plus aucune valeur.

En raison, le système du Code civil était tout à fait

injustifiable. Il n'est en effet ni équitable ni juridique
de faire dépendre d'un traité l'exercice d'un droit na-

turel, comme l'est le droit de succession, et de consa-

crer des dispositions reconnues iuiques pour engager
les autres législateurs à les faire disparaître de leurs

Codes l. Et au point de vue politique, celui qui avait

dominé le législateur, l'expérience devait bientôt

prouver qu'il ne présentait que des inconvénients.

1. Démangeât, op. cit. p. 257et s.
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LA LOI DU 14 JUILLET 1819

Après la chute de l'empire, la France, épuisée par
les longues guerres qu'elle vient de soutenir, sent la

nécessité de refaire sa prospérité matérielle, détruite

par les désastres. La situation est des plus difficiles.

Les grandes propriétés ne trouvent pas d'acquéreurs;
la noblesse ne peut ni les racheter ni les conserver ;

la classe moyenne manque aussi d'argent. La bande

noire les morcelle et les châteaux qu'avait épargnés

la tourmente révolutionnaire tombent sous le marteau

des démolisseurs. En présence d'un pareil état de

choses, les émigrés élèvent des protestations et les

économistes montrent le danger de la suppression de

la grande propriété et delà grande culture 1.

1. Discours de M. le duc de Lévis à la Chambre des Pairs (Moniteur

de 1818, pp. 567 et 627). Adde la lettre VI de Paul-Louis Courrier au

rédacteur du Censeur, en date de Vérelz du 12 novembre 1819.
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L'Etat projette de grands travaux. L'adjudication
des forêts est ordonnée. On veut exploiter les mines

et dessécher les marais. Mais la disette des capitaux
fait craindre que ces entreprises ne puissent être ter-

minées K Que faire? S'adresser aux étrangers ? Leur

proposer un emprunt? Ils refusent ; une crainte les

retient : l'incapacité de succéder, écrite dans l'article

726 du Code civil. Ils préfèrent n'avoir aucune rela-

tion avec l'État français plutôt que devoir leurs parents
écartés de leur succession dans le cas où ils appartien-
nent à la même nationalité qu'eux, ce qui sera le cas

le plus fréquent. De nombreux traités, il est vrai, ont

été conclus en faveur des étrangers, mais ils sont rom-

pus en cas de déclaration de guerre et l'on n'a pas
encore eu le temps d'oublier que la France a boule-

versé l'Europe.
C'est alors que se pose la question de savoir si l'on

ne doit pas effacer de la législation cette incapacité

qui cause un si grand préjudice aux intérêts nationaux

et revenir au système de l'Assemblée Constituante.
De nombreux orateurs souliennent cette thèse. Le
duc de Lévis déclare que le principe de la réciprocité
n'est pas raisonnable ; car il n'y a jamais parité com-

plète dans la situation des peuples civilisés 2
; Boissy

d'Anglas ajoute que, si le Code civil satisfait la justice,
1. Discours de M. Boissy d'Anglas à la Chambre des Pairs; Moniteur

de 1S18 p. 627 ; Discours de M. de Monville à la Chambre des Pairs,
Moniteur de 1819, p. 141.

2. M. le duc de Lévis, Moniteur de ISIS. p. 567.
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il ne satisfait pas la politique *. Le comte de Clermont-

Tonnerre démontre d'une manière péremptoire dans

son rapport à la Chambre des Pairs les inconvénients

de ce principe. « Nous pensons, dit-il, que cette ré-

ciprocité serait inutile ou nuisible. Inutile, relative-

ment aux Français favorisés par la fortune, car à coup
sûr ils ne quitteraient pas un sol que tout le monde

envie pour chercher d'autres climats, et si nous ne

voyons pas maintenant qu'ils le fassent pour des pays

plus comblés des faveurs de la nature, ils ne le feraient

pas sans doutepour des climats plus sévères. Nuisible,
relativement aux Français pauvres qui, lorsqu'ils se

sont enrichis à l'aide de leur industrie, rapportent en

France les biens acquis sur le territoire étranger, biens

qu'ils y laisseraient au contraire s'ils pouvaient en dis-

poser à leur mort sans cesser d'être Français. Ainsi,
en dernière analyse, qu'est-ce que refuser l'abolition

de l'aubaine sans la réciprocité, sinon se priver d'un

bien que l'on peut se faire à soi-même uniquement

parce que ceuxauxdépens desquels on l'obtient ne veu-

lent pas le procurer auxautres ? Remarquez d'ailleurs,

Messieurs, que, lorsque vous déciderez par exemple

qu'un Suédois sera déshérité en France parce qu'un

Français estdéshériléen Suède, vousn'appliquerezpas

mêmelapeinedu talion, vousne vcngezpas la victime2.»

1. Rapport de M. Boissy d'Anglas à la Chambre des Pairs: Moniteur

de 1819, p. 696.

2. Rapport de M. de Clermont-Tonnerre à la chambre des Pairs,
Moniteur de 1819, p. 95.
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Ces diverses raisons furent victorieuses des dernières

hésitations et la loi du 14 juillet 1819 vint rendre

aux étrangers la pleine capacité de recevoir sur le sol

français.
Cette loi a été un grand bienfait pour les étrangers,

mêmepour'ceux qui, en verlude traités, jouissaient du

droit de succéder. Elle a d'abord consolidé leur situa-

tion, ainsi que nous l'avons déjà dit,-parce que les bé-

néfices qui découlent d'une convention peuvent tou-

jours être révoqués dans le casoùunerupturesurvient

entre'Jes deux puissances signataires, tandis qu'aucun
événement ne peut mettre obstacle à l'application
d'une loi, sauf la nécessité de faire quelquefois ce

qu'ordonne la raison de guerre. En outre, même

dans le cas Où un étranger n'était pas exclu en

celle qualité, il pouvait se trouver exclu cependant à

raison de la condition de réciprocité de personne à

personne qui était imposée. La loi de 1819 a rendu

désormais toute hypothèse de ce genre impossible.
Le législateur de la révolution et le législateur de la

restauration,par une bizarre coïncidence,s'étaient donc

trouvés d'accord pour accorder à l'étranger une capa-
cité pleine et entière. Mais les raisons qui les guidaient
étaient bien différentes. Le premier rêvait d'établir la

concorde et la fraternité entre tous les peuples ; le
second agissait par intérêt; le garde des sceaux avait
tenu à le déclarer lui-même dans l'exposé des motifs:
« Ce n'est pas par un mouvement de générosité, di-



LA LOI DU 14 JUILLET 1819 107

sait-il, que nous voulons effacer les différences relati-

ves aux successions et aux transmissions de biens,
c'est par calcul 1. »

Telles sont les oscillations à travers lesquelles s'est

établi le système actuel de législation relativement à

la condition des étrangers au point de vue successoral

en France. L'histoire de la formation d'une pareille
loi est une étude du plus grand intérêt ; l'expérience
a montré, en effet, que le triomphe des principes de

justice et de liberté pouvait seul assurer la richesse

et la prospérité d'une nation.

1. Moniteur, 1819, p. 605.



CHAPITRE VIII

LES LÉGISLATIONS ÉTRANGÈRES

Jusqu'à présent, nous avons exposé les règles qui
ont gouverné en France aux diverses époques de son

histoire la capacité successorale des étrangers ; nous

avons montré comment l'intérêt national s'était trouvé

d'accord avec la justice pour conduire notre législa-
teur àaccorder une pleine capacité aux étrangers. Sui-

vons maintenant nos nationaux au-delà de nos fron-

tières et recherchons la situation qui leur est faite

dans les divers pays.

PREMIER GROUPE

Ce groupe comprend les législations qui, au point
de vue successoral, reconnaissent l'égalité du national

et de l'étranger.
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Belgique.
— La législation en vigueur fut d'abord

celle du Code civil qui, dans son article 11, consa-

crait le système de la réciprocité diplomatique. A ce

système, la loi du 20 mai 1837 vint substituer celui de

la réciprocité simple. Enfin la loi du 27 avril 186b

opéra une réforme analogue à celle qui depuis

longtemps avait été opérée en France par la loi du

14 juillet 1819. Aujourd'hui, en Belgique,les étran-

gers sont admis à succéder au même titre que les

nationaux '.

Hollande. — Le Code civil néerlandais avait con-

sacré le système delà réciprocité diplomatique. Aux

termes des articles 88i et 957, les étrangers ne pou-
vaient être admis à succéder que dans les cas et de la

manière dont les nationaux succédaient aux biens qui

leur étaient dévolus dans le pays de ces étrangers. La

loi du 7 avril 1869 a reconnu aux étrangers une capa-
cité pleine et entière. D'après un éminenl juriscon-
sulte hollandais, M. Asser 2, ce serait un retour aux

anciens principes de cette nature, abandonnés depuis

quelque temps sous l'influence du Code civil fran-

çais. Cette opinion était également celle du législa-

teur de 1869. Un député des États-Généraux a parlé

de « l'antique hospitalité batave » et le ministre de la

1. Laurent, Droit civil international, t. II, p. 38.

2. Asser, Revue de droit international, 1869, p. 113.
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justice, M. Yandilaar, en présentant le projet de loi,

a rappelé les traditions libérales de l'ancien droit et

accusé du changement les doctrines mises en honneur

par la France en 1804. S'il en est ainsi, il est permis
de s'étonner que le législateur hollandais ait mis si

longtemps à s'apercevoir d'une erreur que le législa-
teur français avait réparée depuis longtemps.

Danemark. — D'après les lois danoises, les étran-

gers, en ce qui concerne la jouissance des droits civils,
sont entièrement assimilés aux nationaux ; ils peuvent
donc succéder sans aucune condition aux biens de

leurs parents situés sur le territoire '.

Russie. — Les Russes se sont de bonne heure

distingués par la manière hospitalière dont ils ont

accueilli les étrangers 2, ils les traitaient même si favo-

rablement qu'ils allaient jusqu'à leur accorder dans

certains cas, notamment en matière de procédure, des

privilèges plus considérables qu'aux nationaux 3. Il ne

faut pas s'étonner dès lors que le droit d'aubaine n'ait

pu s'implanter dans ce pays. S'il a parfois été exercé,

1. Anlhoine de Saint-Joseph, Co?icordànces des codes étrangers avec
le code Napoléon, t. II, p. .136, 2= col., et p. 147, 1" col.

2. Helmold, Chronicon slavorum, II, 12, p. 12.
3. Vvitte, Die rechtsve.rhàltmsse der Auslaender in Russland, (Dorpat,

1847), t. VII, p. 11, 12, 19.
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ce n'est que dans des cas tout à fait exceptionnels et

simplement à titre de représailles. En ce qui concerne

le droit de détraelion, il résulte d'une clause du traité

conclu entre la France et la Russie le 31 décem-

•bre 1786, qu'il n'existait pas encore à cette époque
dans ce dernier pays. Il paraît qu'il fut établi plus

tard, puisqu'un ukase impérial donné au Sénat le

2 juin 1823 en prononce l'abolition en faveur des

sujets des autres puissances qui eu dispenseraient les

sujets russes.

Actuellement, les étrangers en Russie sont librement

admis à transmettre leurs biens à leurs parents et à

succéder soit aux étrangers soit aux nationaux \ Telle

est la règle générale ; mais l'empire russe est si vaste,

sa population est composée d'éléments si divers, qu'il

peut se produire certains événements qui imposent

au gouvernement l'obligation de prendre des me-

sures spéciales à l'égard de ceux quinerelèvent pas de

lui. C'est ainsi qu'un ukase récent, promulgué en 1887,

en vue de prévenir le danger national qui résultait de

la concentration en des mains étrangères de la pro-

priété des terres sur lés confins de la Russie, a édicté

les dispositions suivantes : « Dans les dix gouverne-

ments du royaume de Pologne, dans ceux de Bessa-

rabie, "Wilna, Vilebsk, Volhynie, Grodno, Kiev,

Kovno, Courlande, Livonie, Minsk et Podolie, les su-

jets étrangers ne pourront d'aucune manière acqué-

1. Lehr, Eléments de droit civil Russe, p. 398.
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rir à l'avenir des droits de propriété ou de jouissance
sur des immeubles situés en dehors des ports et des

villes. La succession légale en liçne directe et entre

époux continuera à être admise en ce qui concerne

les biens situés en dehors des ports et des villes et

ayant appartenu à des étrangers décédés, si l'héritier

s'est établi en Russie avant la promulgation de l'ukase

contenant les nouvelles prescriptions.
— Dans fous

les autres cas de succession lésaie et en cas de suc-

cession par testament, l'étranger qui héritera sera

obligé de vendre ses droits de propriété à un sujet
russe dans le délai de trois ans à partir du moment

où il les aura acquis — Si la vente n'a pas eu lieu dans

ce délai, les biens seront vendus aux enchères par au-

torité de justice et la somme sera remise à l'héritier. »

L'exception que nous venons de signaler ne touche

eu rien au principe fondamental de la législation russe

en ce qui concerne les étrangers ; elle n'est pas elle-

même bien rigoureuse. Outre qu'elle ne s'applique

que dans une partie de l'empire, elle ne consacre au-

cune confiscation ; les biens doivent simplement être

vendus à un sujet du pays le temps accordé pour le

reste est-il des plus raisonnable. Le gouvernement en

prenant les mesures de défensequ'il jugeait nécessaires
à la sécurité de l'État a tout fait pour sauvegarder les
droits des parties intéressées.

{.Le Soleil du 26juin 18S7.
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Roumanie. — La législation Roumaine se montre

favorable aux étrangers ; s'inspirant du caractère si

incontestablement hospitalier de la population, elle a

cherché à faire disparaître les obstacles qui auraient

pu nuire à leur établissement el à leur prospérité. Le

Code civil qui est entré en vigueurle lcr décembre 1865

établit, dans son article 11, l'assimilation entre le

national et l'étranger au point de vue de la jouissance
des droits civils. « Les étrangers oui les mêmes droits

civils que les Roumains. » Celte règleaété confirmée

par la Constitution du 30 juin 1866 dont l'article 11

est ainsi conçu : « Tous les étrangers qui se trouvent

sur le sol delà Roumanie jouissent de la protection

que les lois accordent aux personnes et aux biens en

général ». La seule exception qui ait été admise est re-

lative au droit public : « Les étrangers ne peuvent être

admis aux fonctions politiques que dans les cas spé-
cialement et exceptionnellement déterminés par les

lois nationales ». Il résulte donc, de ces dispositions,

que l'admission de l'étranger au bénéfice des droits

civils n'est subordonnée à aucune condition de do-

micile ou de réciprocité ; tout étranger dans ce pays
est donc, en principe, pleinement capable de trans-

mettre ses biens à ses parents et de leur succéder. 11

existe cependant dans la législation de cet État une

disposition qui soulève une vive controverse. La loi du

13 octobre 187 9 révisant la Constitution du 30 juin 1866

dispose dans son article 756 : « Les Roumains de nâis-

s



114 CHAPITRÉ VIII

sance ou naturalisés peuvent seuls acquérir des immeu-

bles ruraux en Roumanie. — Les droits déjà acquis

seront respectés. — Les conventions internationales

déjà existantes restent en vigueur avec toutes leurs

clauses et jusqu'à l'expiration de leur durée 1. » Ainsi,

d'après la Constitution, l'acquisition des ;propriélés
terriennes est considérée comme un droit essentiel-

lement politique dont les nationaux peuvent seuls se

prévaloir. L'application de celle disposition ne pré-
sente aucune difficulté dans le cas où un étranger,
achète des immeubles ruraux ; il esl inconleslable que
la prohibition s'applique daus ce cas. Il n'en est pas
de même lorsqu'il s'agit de l'acquisition de pareils
immeubles par voie de succession: n'échappe-t-elle

pas à la règle écrite dans l'article 75o de la loi du

13 octobre 1879 ? Les jurisconsultes Roumains sont

fort divisés à cet égard. M. Zenide dans le discours de

rentrée qu'il a prononcé eu 1883 devant la Cour d'ap-

pel de Rucbarest a soutenu que les étrangers ne pou-
vaient hériter des immeubles ruraux situés en'Rouma-

nie 2
; mais la thèse contraire a élé brillamment défen-

due par M. Missir dans son ouvrage : Le droit desucces-
sion desétrangers aux immeubles situés en Roumanie 3,

1. Annuairede législation étrangère, 18S0,p. 759 (Notice et traduction
de M. Petroni).
• 2. Cité par M. T. G. Djavara, Annales de l'école libre des scie/ices

politiques, 1888, p. P02. .

3. Missir, Le d7-oit de succession des étrangers aux i>7imeubles situés en
Roumanie (1S86, 1 vol. in-I2 de 130 pages;,

': - ;.
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et l'opinion du professeur de la faculté de Jassy tend

à prévaloir dans la doctrine l. Il en résulterait donc

que l'étranger ne serait, au point de vue successoral,

frappé d'aucune incapacité.

Italie. — Le nouveau Code civil italien proclame

l'égalité des étrangers et des nationaux au point de

vue de la jouissance des droits civils et notamment

des droits héréditaires. S'il faut en croire les

jurisconsultes italiens, les principes que consacre

la nouvelle législation ne seraient qu'un retour

aux traditions libérales de ce peuple vis-à-vis des

étrangers, traditions abandonnées sous l'influence

du Code civil français de 1S04. D'après MM. Fiore 2 et

Lomonaco 8, l'Italie se serait de bonne heure fait re-

marquer par la bienveillance qu'elle montrait aux

étrangers. Toute la discussion roule sur le point;de
savoir si la constitution de l'empereur Frédéric IL de

Souabe, relative à l'abrogation du droit d'aubaine, a

été observée? En France, ainsi que nous l'avons dit,

elle ne produisit aucun effet, bien qu'elle ait été sanc-

tionnée par une ordonnance royale; en a-t-il été

ainsi en Italie? Les savants jurisconsultes que nous

l.Djavara, op. cit., p. 605; Suliolis, Journal du droit international

privé, 1887, p. 562 et s.
. . - ..

2. Fiore, Droit inlernatknal privé (traduction Pradier-Fodéré),

n° 17.- - ...':'.-.:..:

3. Lomonaco. Trattalo d-i diritlo civile vilei:nozionale_,_inp-o.duzior>e, III.
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venons de citer croient que celle constitution fut

fidèlement observée en Italie. Cette opinion n'est ce-

pendant pas unanimement acceptée, même en Italie ;

M. Alberto del Vecehio soutient que la réforme de

l'empereur Frédéric II de Souabe n'apporta d'amé-

lioration au sort des étrangers que dans le n^aume

de Naples; à son avis, dans les autres parties

de l'Italie, le droit d'aubaine fut encore exercé

pendant plusieurs siècles ; à Milan noLamment, les

étrangers se seraient vu refuser jusqu'à l'usu-

fruit des terres *. Que décider en présence d'opi-
nions si divergentes? Nous croyons qu'il faut segarder
de toute exagération dans un sens ou dans l'autre.

D'une part, il est incontestable qu'en Italie, même au

moyen âge, les relations avec les étrangers, tant à rai-

son de l'affluence des étudiants dans les écoles que

par suite du mouvement commercial, étaient deve-

nues beaucoup plus nombreuses et plus fréquentes

que partout ailleurs. En outre, les moeurs et les insti-

tutions féodales y étaient moins fortement implan-
tées que dans les autres États. Toutes ces raisons

avaient dû contribuer à améliorer la condition des

étrangers. D'autre part, des témoignages certains

nous révèlent la pratique du droit d'aubaine dans ce

pays. Pour expliquer ces contradictions, il suffit de

remarquer que l'Italie, pendaut toutle moyen âge, fut

1. Alberto del Vecehio, La lejislazione di Frederico II (Roma, Torino
Firenze, Fr&telliBroeca, 1874), p. 79.
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perpétuellement morcelée en une foule de petits
Etats. Tous les systèmes de gouvernement y furent

pratiqués ; les influences les plus diverses s'y pro-

duisirent; et comme la condition des étrangers est

en rapport intime avec le droit public de la nation,
il dut en résulter, en ce qui les concernait, de pro-
fondes différences.

Dans le royaume de Naples, suivant M. Lomonaco,
tous les rois sans exception se montrèrent favorables

aux étrangers.- Ainsi l'on voit Charles 1er d'Anjou
concéder aux Provençaux, qu'il appelait en Pouille,

pour repeupler la ville de Lucera, restée presque sans

habitants, lorsque les Sarrasins en eurent été chassés,

d'importantes propriétés avec la capacité pleine
et entière d'en disposer, ainsi que bon leur semble-

rait. Charles II d'Anjou refuse d'exercer les droits

qui auraient pu lui appartenir sur les biens des Fran-

çais, qui avaient suivi le comte de Valois en 1301,dans
le cas où ils viendraient à mourir dans le pays soumis

à son autorité. Et quand, en 1496, on se plaignit à

FrédéricIII de l'ingratitude des peuples qui refusaient

à ses sujets les droits qu'il accordait d'une manière

si libérale à leurs nationaux, le prince aragonnais se

contenta de répondre : « Regia majestas interponet

partes suas ut petita sortianlitr effectum », sans édic-

ler aucune incapacité contre les étrangers. D'après
le jurisconsulte italien, ce système fut pratiqué dans le

royaume de Naples jusqu'à la fin du XVIIIe siècle. Du



1 18 CHAPITRE VJII

reste.plusieurs traités, établissant des droits de succes-

sibilitô réciproque en faveur des ressortissants des

puissances signataires, avaient été conclus avec la

Suède, la Hollande, le Danemark, la Turquie, la Rus-

sie. Un traité contenant les mêmes clauses était in-

tervenu entre Louis XV, pour la France, et Charles III,

pour l'Espague, en 1762. Ainsi dans le royaume de

Naples le droit d'aubaine étaitinconnu ; les successions

les étrangers n'étaient cependant pas absolument

traitées de la même manière que celles des nationaux ;
elles étaient grevées d'un impôt spécial, désigné sous

le nom de gabella hereditaria ; c'était un droit-fiscal

analogue au droit de détraelion qui existait en France.

Sous le premier Empire, la domination française in-

troduisit dans ce pays le Code civil et par conséquent
le système de la réciprocité diplomatique. Plus tard,

quand les Bourbons furent rentrés à Naples, un décret

du 12 août 1818 établit le système de la réciprocité

simple, système qui fut confirmé par le Code civil du

royaume de Naples, promulgué le 26 mai 1819.

Dans les autres contrées de l'Italie, le système pré-
dominant, celui qui, généralement, avait réussi à

s'implanter, était le système de la réciprocité pure
et simple.

En Sardaigne, le Code Charles Albert se bornait à ap-
pliquer, danssonarlicle 702, àlacapacité successorale
des étrangers lesyslèine delà réciprocité de fait, consa-
crée d'une manière générale dans les articles 26 et 27.
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Les Codes de Parme et de Plaisance contenaient

des dispositions absolument analogues à celles que
nous venons de signaler.

En Toscane, des immunités avaient été de bonne

heure accordées aux étrangers dans certaines villes

commerçantes ; les lois de Ferdinand 1er, du 10 juin

1593, relatives aux marchands qui se rendaient dans

le port deLivourne sont particulièrement célèbres. Le

système qui prévalut définitivement dans cepays fut ce-

lui de laréciprocité législative; nous le trouvons sanc-

tionné par le '/nota proprio de 1874 et par la loi du 18

août 1814.

Dans le duché de Lucques, l'article 53 du décret

relatif aux successions, en date du 22 novembre 1818,

dispose que « les étrangers, appartenant à un État

dans lequel les sujets de l'État de Lucques ne sont pas
exclus de la succession, sont admis à succéder dans

l'État de Lucques de la même manière que succèdent

les sujets lucquois ».

Enfin, dans les États pontificaux, le règlement légis-

latif, sanctionné par Grégoire XVI, qui était en vi-

gueur depuis le 1" janvier 1835, établissait dans l'ar-

ticle 8 du titre II, que « les étrangers sont capables de

succéder à l'hérédité testamentaire ou ab intestat ou

d'acquérir dans l'État pontifical, si, d'après les lois

en vigueur dans les pays étrangers, les sujets ponti-
ficaux sont capables de succéder et d'acquérir, saufles

conventions diplomatiques et les traités ».
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Quand l'unité de l'Italie-eut été opérée, une lé-

gislation uniforme fut étendue à tout le royaume. Le

nouveau Code est venu généraliser les règles libérales

déjà admises dans plusieurs des Étals en faveur des

étrangers, et même faire plus pour eux, puisqu'il les

met sur le même pied que les nationaux. L'article 3

est ainsi conçu : « L'étranger est admis à jouir des

droits civils attribués aux citoyens '. »

Suisse : cantons de Lucerne, Neufchâtel, Zurich.
— En Suisse, plusieurs législations reconnaissent la

capacité successorale des étrangers sans aucune con-

dition de réciprocité. L'article 24 du Code civil du

canton de Lucerne, accordant les mêmes droits civils

aux étrangers qu'aux nationaux, leur reconnaît par

conséquent sans condition le droit de disposer et de

recevoir à litre gratuit 2. Dans le canton dé Neufchâ-

tel, un système analogue est consacré par le Code
civil ; son article 8 admet tous ceux qui résident
ou habitent sur le territoire à la jouissance des droits
civils sans exception, quelle que soit d'ailleurs leur

origine 3. Enfin le Code civil du canton de Zurich
reconnaît également aux étrangers le droit de suer

1. Sur l'historique de cetarlicle, voy. Esperson, Journal du droit in-
ternationall privé, 1879, p. 331.

2. Anthoine de Saint-Joseph, t. IV, p. 210.
3. Anthoine de Saint-Joseph, t. IV, p. 465 ; Virgile Rossel. Manuel de

droit civil de la Suisse Romane, p. 7. - - - -"". --
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céder et de transmettre leurs biens à leurs parents '.

-
Portugal.

— En Portugal, les étrangers sont fort

bien traités ; ils jouissent des mêmes droits civils que

les nationaux 2.

Angleterre.
— Si 1'Angielerre aujourd'hui se mon-

tre favorable aux étrangers, il n'en a pas toujours été

ainsi; pendant des siècles, elle les a traités avec la

plus grande rigueur. Rien n'est plus curieux que
l'histoire de celte législation sur ce point.

Dans aucun pays, la tradition n'est aussi puissante

-qu'en Angleterre. La common law y exerce dans la

science juridique une véritable tyrannie et le droit

qu'elle consacre remonte au onzième siècle, à l'épo-

que de la conquête de celte île par les Normands.

Chose étonnante! Les Anglais, si fiers el si jaloux de

leur liberté, sont gouvernés dans leur vie privée par
le droit féodal. Ce fait nous permet de comprendre la

rigueur montrée pendant si longtemps aux étran-

gers; au moyen âge, comme dans la Rome des

XII Tables, l'étranger c'est l'ennemi qui ne peut invo-

quer aucun droit et réclamer aucune protection. On

lit, dans un rapport fait au Parlement en 1843, que la

1. Lehr, Le code civil du Canton de Zurich, p. 4.
2. Lehr, Jownal du droit international p7'ivè, 1888, p. 353. - -
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législation anglaise, sur les incapacités qui frappenlles

étrangers, est plus rigoureuse que celle d'aucun autre

État 1. En France, l'élranger, s'il mourait serf, vivait

du moins libre. En Angleterre, l'étranger qui se trou-

vait en dehors de la hiérarchie féodale ne jouissait
d'aucun droit. Le roi étant considéré comme le suze-

rain féodal de tout le royaume, personne ne pouvait

posséder un immeuble qu'en qualité de vassal du roi

el,pourêtrevassalduroi, il fallait prêter la foi et l'hom-

mage, cequ'un étranger ne pouvait faire sans rompre
le lien d'allégeance qui l'attachait à son souverain.

11est vrai que, parla suite des temps, la suzeraineté du

roi étail devenue une pure fiction; mais celle fiction

n'en constituaitpasmoinsle fondement delà propriété
et de la conslitution anglaises 2. En louchant au prin-

cipe sur lequel reposait l'ordre social, on craignait
d'ébranler touti'édifîce; onle vitbien en 1843,quand
le Parlement, malgré l'avis de plusieurs personnages
d'une grande autorité, entre autres de Lord Brou-

gham, consacra formellement l'incapacité pour les

étrangers de posséder des immeubles, se bornant à

leur reconnaître le droit de propriété mobilière 3.

Avec unepareille législation, il ne pouvait donc jamais
êlre question de savoir siles étrangers étaient capables
de transmettre des immeubles à cause de mort à leurs

1. Le Baron, Code des étrangers, p. 63.

2. Blackstone, Commenlories, t. I, p. 370-372 (7e éd. de 1875).
3. Le Baron, Code des étiwigers, p. 64 et s.
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parents; s'il arrivait par hasard qu'ils en eussent ac-

quis, malgré la prohibition de la loi, le roi les confis-

quait à leur morl, même au détriment de leurs enfants

nés en Angleterre, qui cependant étaient réputés An-

glais, comme nés sous les auspices de l'allégeance

britannique.
En ce qui concerne la capacité de succéder, elle

élail limitée aux enfants nés de pères anglais ; il avait

été jugé que l'enfant né à l'étranger d'une mère an-

glaise et d'un père appartenant aune autre nationa-

lité ne pouvait élever aucune prétention aux immeu-

bles qui appartenaient à sa mère. Le sang héiïlable

lui manquait, et le sang hérilable joue un grand rôle

dans la jurisprudence anglaise. Quand le tenancier

d'un franc-fiel mourait, ne laissant pourhérilier qu'un

étranger, on disait que le sang du défunt était éteint;
or aucune personne ne pouvait hériter sans être du

même sang que le dernier tenancier ; la succession

tombait en déshérence; le fief était ouvert, et reve-

nait au seigneur par droit à!escheat\

Lord Coke rapporte une application fort curieuse de

Ja théorie du sang hérilable. t'n étranger s'établit en

Angleterre el y a deux fils ; ceux-ci sont Anglais, puis-

qu'ils sont nés sur le territoire ; peuvenl-ils se succé-

der réciproquement ? Le célèbre légiste se prononce

pour la négative, et au point de vue juridique il a in-

1. Blackstone, op. cit., p. 249, n° 6 ; Stephen, Nevj r.077i77ientaries on the

lavjs ofEngland (7e édit. 1874), 1.1,. p. 440, n° 3.
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contestablement raison. En effet, s'il existe entre eux

un lien de parenté, c'est parce qu'ils sont enfants du

même père; or le père, n'ayant pas de sang hérilable,

n'a pu en communiquera ses fils ; ils ne peuvent donc

pas plus se succéderl'un à l'autre qu'ilsnepeuvent suc-

céder à leur père. Cette solution était si rigoureuse et

méconnaissait si ouvertement les droits les plus res-

pectables, que la jurisprudence n'osa pas la consacrer ;

mais en décidant ainsi, elle fut obligée de violer les

principes, et même la raison. Elle décida que les deux

frères, bien que fils d'un étranger, pouvaient hériter

l'un de l'autre, parce qu'ils étaient parents immédiats

sans remonter au père commun 1. Rien n'est plus illo-

gique.
On a souvent reproché à la France d'avoir consa-

cré, à presque toutes les époques de son histoire, le

droit d'aubaine. Eh bien! Ce droit odieux, que Montes-

quieu ne peut expliquer qu'en le considérant comme

un vestige de la barbarie des premiers âges, ce droil,

disons-nous, peut passer pour modéré et équitable si

on le met en parallèle avec les incapacités établies

par la common law. La base des incapacilés dont l'é-

tranger était frappé en France, c'était, pour employer

l'expression de nos vieux auteurs, le vice de pérégri-
nité ; en Angleterre, c'était la prohibition même d'ê-
tre propriétaire. Le droit d'aubaine en France pou-
vait être aboli par des traités, et en fait les conventions

i. Stephen, op. et Zoc. cit.
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diplomatiques, qui avaientéléconcluesà ce sujet avec

les autres puissances, étaient si nombreuses qu'à la

veille de la révolution il n'avait plus, pour ainsi dire,

qu'une existence nominale. Il n'en était pas ainsi de

l'incapacité qui atteignait les étrangers en Angleterre ;
les traités ne pouvaient pas la modifier. Voilà pour-

quoi il n'y eut jamais aucun arrangement entre les

deux pays, et pourquoi aussi la France se vit amenée

à accorder la jouissance des héréditaires aux sujets de

l'Angleterre, sans stipuler de sa part des avantages

analogues pour ses nationaux.

Pour obtenir une condition meilleure, l'étranger de-

vait solliciter, sinon la naturalisation proprement dite

qui suppose, dans bien des cas, des conditions parfois
fort difficiles à remplir, du moins cette demi-naturali-

sation que la loi anglaise organise sous le nom de deni-

zation,el qui offre assez d'analogie avec l'admission à

domicile dont parle l'article 13 du Code civil français.

L'étranger, qui avait obtenu la denization, tout en con-

servant sa nationalité d'origine, se trouvait relevé de la

plupart des déchéances dont il élait frappé. A la diffé-

rence de l'étranger ordinaire, l'étranger denizen pou-
vait acquérir unimmeublepar acte enlre-vifs, p&vpur-
chase selon l'expression anglaise, et même par legs;
mais il lui était toujours interdit de succéder, car son

père, à raison de sa nationalité étrangère, ne lui avait

pas transmis de sang héritable. A sa mort, les immeu-

bles dont il avait acquis la propriété passaient aux en-
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fanls qu'il avait eus après sa denization; quant à ceux

qui étaient nés auparavant ils restaient exclus. La

denization en effet ne produisait pas d'effet rétroactif

el ne détruisait pas l'incapacité résultant de ce que
leur père, n'ayant pas au moment de leur naissance

de sang hérilable, n'avait pu leur en transmettre '.

La concession de la denization était devenue extrê-

mement fréquente. Il suffisait, pour l'obtenir, d'allé-

guer qu'on avait besoin de cette faveur pour se sous-

traire à une incapacité, par exemple qu'on se pro-

posait d'acquérir un immeuble quelconque 2. Ainsi

se trouvait préparé le statut de la reine Victoria du

12 mai 1870, qui décide d'une manière générale dans

son article 2 « que l'étranger est assimilé aux citoyens

britanniques de naissance, pour tout ce qui concerne
la possession, jouissance, acquisition ou transmission

par tous les modes légaux de la propriété immobi-

lière et mobilière 8 ». Ainsi disparut delà législa-
tion la prohibition traditionnelle. Désormais tout

étranger peut librement succéder et transmettre ab

intestat ses biens même immobiliers ; le sang héri-
lable ne lui fait plus défaut.

L'actde )870 a donc beaucoup fait pour l'étranger;
mais il faut remarquer que ses dispositions bienveil-
lantes ne s'appliquent qu'à l'étranger ami et résident.

1. Bertrand, Bulletin de législation C077iparée,1SU, p. 13.
- 2. Bertrand, eod. loc.

3. Le texte du statut est rapporté par Phillimore, Private interna-
tional law, p. 263. Cf. Wharton, Confiicl of laws, p. 269, en note.
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Quiconque appartient à une nation ennemie est con-

sidéré lui-même comme un ennemi et se trouve par

conséquent sans droit. C'est un vestige delà vieille idée

qui faisait retomber la haine que l'on porte à l'État sur

ses sujets qui, dans bien des cas, sont complètement
innocents. L'étranger non résident est aussi traité

comme par le pissé. Peut-être a-t-on considéré que,
ne procurant aucun bénéfice à la Grande-Bretagne, il

ne méritait aucune faveur.

Le nouveau régime comporte deux exceptions. L'é-

tranger demeure encore aujourd'hui incapable d'être

propriétaire d'un navire reconnu comme étant de na-

tionalité anglaise 1. En outre, le statut de la reine

Victoria ne s'étend pas aux colonies.

États-Unis. — S'il est curieux de voir un peuple

commerçant suivre les principes du droit féodal jus-

que dans la seconde moitié du XIXe siècle, c'est en-

core une chose bien plus surprenante de constater

que le droit féodal, apporté en Angleterre au XIe siècle

par Guillaume le Conquérant, régit encore de nos jours
la République des États-Unis 2. Aucun exemple ne

-prouve mieux la ténacité des traditions juridiques. La

common law a été transplantée en Amérique par

1, Guillaume Iv, ch. 34 et 35; loi de 1870, art. 14, Sur la nationalité

des navires eti Anglaterre. Voy. Journal du droit international privé,

1879, p. 215. - . . . .

2. Kent. Commentaries on the american law, t. III, p. 369 el s.
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les émigrants anglais qui allaient y tenter fortune. Tant

que celte colonie resta sous la dépendance de la mère-

patrie, le roi fut le seigneur des terres américaines

comme il était le seigneur des terres anglaises. Après

que les événements du siècle dernier eurent amené la

séparation,la nation américaine, succédant aux droits

de la couronne, devint suzeraine du sol composant le

territoire national. Les statuts révisés de New-York

disent formellement « que le peuple de l'État de New-

York est censé posséder la propriété originaire et ac-

tuelle de toutes les terres qui se trouvent dans les

limités et sous la juridiction de l'État ». Quant à la

propriété des particuliers, elle est restée ce qu'elle
était auparavant : une simple lenure; il n'y a qu'une
différence: la nation a remplacé la royauté; le nom

du seigneur a seul changé. Il en résulte que l'étran-

ger, ne pouvant être uni par les liens de la vassalité

à un État dont il ne fait pas partie, ne peut invoquer
aucun droit. Celle incapacité féodale se conciliait mal

avec les intérêts du nouveau peuple. Fondée par des

émigrants, la République des États-Unis étend encore

journellement sapuissance par de nouvelles immigra-
tions; l'intérêt national commandait donc d'abaisser

toutes les barrières devant les étrangers qui manifes-
tent l'intention d'y transporter leur établissement.
Une réaction en leur faveur ne tarda pas à se pro-
duire, mais elle rencontra un obstacle sérieux dans
l'autonomie législative dont jouissent, en matière de
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droit privé, les divers États qui composent l'Union

Américaine. Chacun d'eux prit les mesures qu'il jugea
utiles ; au lieu d'une réforme générale comme celle

qui fut opérée eu Angleterre, il y eut des réformes

partielles, ce qui entraîna par la force même des choses

de nombreuses différences dans la condition faite aux

étrangers.
Un grand nombre d'États ont aboli les incapacités

successorales qui frappaient les étrangers; telles sont

les législations du Maine, du Massachusetts, du New-

Jersey, de l'Obio,du Minnesola, duNebraska, du Wis-

consin,du Kansas,duMichigan, de i'lllinois,derOré-

gon, de la Géorgie, de la Floride, du Colorado, de la

Colombie et du Rhode-Island 1. La législation de l'État

de New-York, d'abord très rigoureuse, a été modifiée

dans un sens favorable aux étrangers par Yact du

20 mars 1872, dont l'article 1er est ainsi conçu : « Les

enfants légilimes d'une femme américaine ou leurs

descendants hériteront des biens immeubles qu'elle

posséderait dans l'État de New-York ou qu'elle pour-
rait acquérir par succession ou autrement, malgré son

mariage avec un étranger et sa résidence hors du ter-

ritoire de l'Union, comme s'ils jouissaient eux-mêmes

de la qualité de citoyens américains. Le droit de pro-

priété de la femme américaine n'est en rien modifié

1. Voyez les détails sur les dispositions des diverses législations re-

latives aux étrangers. Laurence, Co77i77ienlaires sur les éléments de

droit international de Wheaton, t. III, p. 89-93.

9
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par suite d'un mariage avec un étranger, non plus que

celui de ses enfants ou descendants, sur les immeubles

qui leur arriveraient par succession ou autrement en

raison de leur exlranéité 1. » C'est une exception mal-

heureusement trop restreinte, et qui aurait dû consli-

luer la règle générale.
L'état du Missouri permet à l'étranger de recueillir

les biens-fonds qui lui adviennent par voie de succes-

sion, à condition de s'en défaire dans le délai de

trois ans.

Les lois delà Californie, de l'Indiana, du Texas, du

Teunessee, décident que l'étranger peut hériter d'un

immeuble, même s'il ne réside pas dans le territoire

de l'Union; mais, dans ce cas, l'étranger est tenu

d'acquérir une résidence dans un certain délai ; si à

l'expiration du délai fixé, il ne s'est pas mis en règle,
l'immeuble qui lui est échu est vendu pour son compte,

parles soins de l'autorité.

Voilà rémunération des États, qui reconnaissent

les droits successoraux des étrangers sans condition.

Plusieurs exigent la condition de résidence sur le
- territoire de l'Union ; d'autres plus sévères imposent

la naturalisation. Ces conditions, peu rigoureuses
pour les immigrants qui tous résident en Amérique, el

qui généralement se proposent d'en acquérir la na-

tionalité, constituent de véritables causes d'exclu-
sion pour les étrangers qui demandent simplement

1. Annuaire dé législation étrangère, 1873, p. 140.
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à succéder à un de leurs parents, sans renoncer pour
cela à leur ancienne patrie.

Ajoutons enfin que quelques législations main-

tiennent les auciennes incapacités contre tous ceux qui
ne sont pas citoyens de l'Union. On voit par ce rapide

exposé que, si un certain nombre de législations ont

rompu avec le passé, la tradition est encore restée vi-

vacedans des États malheureusement trop nombreux.

Chili. — La loi chilienne se montre largement li-

bérale envers les étrangers. « La loi, dit l'article 57,

ne fait aucune différence entre le Chilien et l'étran-

ger en ce qui concerne l'acquisition et la jouissance
des droits civils. » L'étranger, eu vertu de cette dispo-

sition, se trouve donc mis sur le pied d'égalité avec

les nationaux. Aucune condition de réciprocité n'est

exigée; l'étranger, appartiendrait-il à une nation, qui
refuserait tout droit aux Chiliens, qu'il n'encourrait

aucune déchéance. Il importe peu qu'il soit domicilié

ou de passage dans lepays ou même qu'il n'y ait ja-

mais mis les pieds; il sera toujours traité d'uue ma-

nière aussi libérale. Ce système a été appliqué à la ma-

tière des successions par l'article 997. « Les étran-

gers, y est-il dit, sont appelés aux successions ab

intestat qui s'ouvrent au Chili de la même manière

et suivant les mêmes règles que les Chiliens. » U

• ésulle de ce que nous venons de dire que les étran-
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gers jouissent dans ce pays en matière de succes-

sion des mêmes droits actifs et passifs que les nalio-

naux. Un étranger qui n'est jamais venu au Chili

pourra recueillir sans aucune difficulté les biens qui
se trouvent sur son territoire *.

République Argentine.
— Daus la République

Argentine, les étrangers sont vus avec faveur. Pen-

dant longtemps cependant, la législation ne s'est pas

occupée de régler leur condition. La constitution de

1854 ne contenait à leur égard aucune disposition;
elle se bornait à les admettre à la nationalité sans au-

cun stage, presque sur leur seule demande. Ce n'est

que la constitution de 1860, qui a édicté des règles

précises el qui les amis, à tous les points de vue, surle

même raug que les nationaux. D'après l'article 26 de

cet acte, les étrangers jouissent de tous les droits ci-

vils du citoyen ; ils peuvent librement exercer leur

industrie, leur commerce ou leur profession, possé-
der des biens immeubles, succéder à leurs parents et

transmettre leur patrimoine à leurs hériliers. Ils ne

sont jamais obligés de payer une contribution parti-
culière ; il n'existe dans cet Élal ni droit d'aubaine, ni

droit de détraelion 2.

1. Fabrés, Journal du droit international privé, 1887, p. 293 et s.
2.Daireaux, Journal du droit international privé, 1886, p. 286 et s.
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2e GROUPE

Dans ce groupe rentrent les législations qui font

dépendre la capacité successorale des étrangers de la

réciprocité législative, ou de fait ; qui leur reconnais-

sent une situation égale à celle qui esl assurée par la

loi locale à ceux de leurs ressortissants fixés dans la

pairie de ces derniers.

Allemagne. — Ce fut dans ce pays, en plein

moyen âge, à une époque où les étrangers étaient

traités dans les principaux États de l'Europe avec la

dernière rigueur, que fut tentée pour la première fois

l'abolition du droit d'aubaine. Un empereur d'Alle-

magne, Frédéric II de Souabe, dans une constitution

qui eut un retentissement universel, et qui parut si

juste et si équitable, qu'elle fut insérée dans le Code

de Juslinien, après avoir reçu l'approbation du pape,
reconnut aux étrangers la jouissance des droits héré-

ditaires. Si la législation ne prêtait à aucune critique,
en élail-il de même de la pratique? M. Lomonaco

pense,que la réforme impériale fut aussitôt fidèle-

ment respectée 1. Mais cette manière de voir est loin

d'être certaine. Au dire du duc de Lévis 2,plusieurs

1. Lomonaco, op. et /oc. cit.

2. Locré, t. X, p. 447.
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seigneurs allemands refusèrent de se soumettre à la

constitution de Frédéric II, et continuèrent à imposer

aux étrangers les exactions les plus odieuses ; ceux

du Palalinat entre aulres donnaient pour motif que
le droit d'aubaine leur appartenait au même titre que
la chasse sur les bêtes fauves. Quoiqu'il en soit, il est

certain que le droit d'aubaine continua à être exercé

dans ce pays, au moins par voie de rétorsion 1. En

outre, à aucune époque, la liberté ne fui plei-
nement reconnue. Le roi, les seigneurs, et les com-

munes percevaient Yabschoss ou abzug [gabella he-

reditaria, census hereditarius, detractus realis) qui
n'est autre qu'un droit de détraelion sur la succes-

sion des étrangers. Ce droit fiscal fut exercé avec

beaucoup de rigueur dans certaines contrées de l'Al-

lemagne ; c'est ainsi, qu'en Prusse notamment, qui-

conque essayait de s'y soustraire, était frappé à titre de

peine d'une amende du quadruple. Les souverains

allemands y tenaient tellement que, s'ils proposèrent
à Louis XIV et à Louis XV de s'entendre avec eux

pour l'abolition réciproque de l'aubaine dans les pays
soumis à leur autorité, ce ne fut qu'à la condition

formelle de maintenir le droit de détraction ; les

traités conclus avec eux conliennenf, en effet, à

ce sujet des réserves expresses. Le droit à'abschoss
avait été aboli par l'acte fédéral du 3 juin 1817 entre
les États de la confédération germanique, et, bien

1, Laurent, op. cit., t. II, p. 55 et s.
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que celte confédération ait été dissoute, il a élé re-

connu qu'il ne pouvait être exercé entre les divers
Étals qui la composaient.

Aujourd'hui, le droit commun allemand, qui doit

être appliqué à défaut d'autre législation civile, re-

connaît en principe aux étrangers les mêmes droits

qu'aux citoyens ; ils peuvent donc transmettre leurs

biens à leurs parents et recueillir leurs successions.

Mais celte faculté trouve une limite dans le droit

de rétorsion qui permet au juge d'écarter l'étran-

ger, dont la loi personnelle ne traite pas les sujets
allemands d'une manière aussi favorable que les na-

tionaux '.

Prusse. — Le Code Prussien, conformément au

droit commun allemand qu'il suit fidèlement sur ce

point, consacre dans ses articles 43 à 45 le système
de la réciprocité simple 2.

Bavière. — Le Code de Bavière admet également
la même solution, en décidant qu'on préviendra le

souverain étranger pour essayer de modifier cette

situation par voie diplomatique 3.

1. Anthoine de Saint-Joseph, Droit co>7unun Allemand, art. 31. 33,

36, 38, 39, t. I, p. 6, 3e col.

2. Anthoine de Saint-Ioseph, t. III, p. 191, col. 2.

3. Anthoine de Saint-Joseph, t. I, p. 2. col. 3.
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Wurtemberg. — Le Landrecht admet en principe
la réciprocité simple; mais les articles 4 et 5 apportent

cependant plusieurs exceptions à ce système; à raison

de leur importauce, nous les reproduisons. Article 4:

« L'étranger ne peut acquérir d'immeubles dans le

royaume par voie d'achat, d'échange, ou de dation

en paiement. Les immeubles échus à un étranger par

succession, don, legs, ou par mariage peuvent, dans les

deux ans de l'acquisition, être cédés à un reguicole,
soit à l'amiable, soit par voie de justice. » Article 5 :
« Sont exemptés des dispositions qui précèdent :

1° les sujets de la confédération Germanique ; 2° les

étrangers qui ont obtenu de l'administration locale

(Kreis-Regierung) une dispense spéciale pour l'acqui-
silion d'un immeuble 1. »

Autriche. — La législation autrichienne attribue
en principe aux étrangers tous les droits privés dont
les indigènes ont la jouissance ; mais celte assimila-
tion trouve une limite dans le droit de rétorsion.
Le § 33 du Code civil s'exprime de la manière sui-
vante : « Les étrangers ont en général les mêmes droils
elles mêmes obligations que les nationaux, à l'excep-
tion de ceux qui sont attachés à la qualité de citoyen.
Mais, pour exercerles mêmes droils que les nationaux,
les étrangers doivent, en cas de doute, prouver que l'É-

1. Anthoine de Saint-Joseph, t. IV, p. 453.
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tat auquel ils appartiennent traileles sujets autrichiens

comme les siens propres, en ce qui touche le droit

dont il s'agil ». En cas de doule, la preuve des dispo-
sitions de la loi étrangère ne peut être administrée

que par un acte authentique, dressé par un officier

compétent et rédigé avec les solennités requises par
les lois de ce même Étal '.

Suisse: cantons du Tessin, de Vaud, de Saint-Gall,
de Berne, de Fribourg.

— Le système de la récipro-
cité simple esl en vigueur dans le plus grand nombre

des cantons suisses. Le canton du Tessin, que M. Fiore

considère à bon droit pour Ja langue et les moeurs

comme un pays italien 2, a conservé la législation que
suivait ce dernier pays avant la promulgation de son

nouveau Code civil. L'article 9 du titre préliminaire
du Code Tessiuois porte : « Les lois favorisent et

obligent aussi l'étranger en tant qu'il séjourne, con-

tracte, possède, ou peut acquérir dans le canton.

Néanmoins pour jouir du bienfait de la loi, l'étranger
devra prouver que les Tessiuois sont admis à des

droits égaux dans l'État auquel il appartient. L'étran-

ger est toujours exclu des droils dont l'exercice exige
essentiellement la qualité de citoyen tessinois 3. » Le

1. Anthoine de Saint-Joseph, t. I, p. 4, col. 6. Stoerk, Journal du droit

international privé, ! 880, p 329 et s.

2. Fiore, op. cit., n° 17.

3. Anthoine de Saint-Joseph, t. IV, p. 276.
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code du canton de Vaud décide formellement, dans

son article 513,qu'« un étranger est admis à succéder

dans le canton de Vaud à l'égal des Vaudois, lorsque,
dans le pays dont cet étranger est originaire, un Vau-

dois est admis à succéder à l'égal des indigènes
' ».

C'est en vertu des mêmes règles que la capacité suc-

cessorale des étrangers est réglementée dans le can-

ton de Saint-Gall 2. L'arlicle 6 du Code de Berne traite

les étrangers sur le même pied qne les nationaux;
mais il permet au Petit Conseil, dans le cas où des

vexations sont exercées à l'élranger contre ses sujets,
d'ordonner la réciprocité, afin d'amener la réforme de

'

l'abus \ Le Code du canton de Fribourg contient une

disposition absolument analogue dans son article 104.

Monaco. — Le code civil de la principaulé de Mo-

naco fait dépendre la capacité des étrangers de la réci-

procité de fait. L'arlicle 11 est ainsi conçu : « Un étran-

ger jouira des mêmes droits et avantages que ceux qui
sont ou seront accordés aux sujets monégasques par
les lois de la nation à laquelle cet étranger appartient ».
Le principe général posé dans cet article a été appli-
qué au droit de succession par l'article 609 s.

1. Anthoine de Saint-Joseph, t. IV, p. 69.
2. Anthoine de Saint-Joseph, t. IV, p. 260.
3. Anthoine de Saint Joseph, t. IV, p. 31.
4. Anthoine de Saint-Joseph, t. IV, p. S7.
5. De Rolland, Journal du di-oil international privé. 1S90, p. 63.
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Norwège. — La loi consacre le système delà réci-

procité simple '.

Suède. — Jusqu'à une époque encore 1res récente,
la condition de l'étranger en Suède étail des plus pré-
caires et, encore aujourd'hui, une ordonnance du 3 oc-

tobre 1829 ne lui permet d'y acquérir des propriétés
immobilières qu'en vertu d'une autorisation gouverne-
mentale. Des incapacités de tout genre frappaient l'é-

tranger; elles ont fort heureusement été atténuées, ou

même complètement abrogées 2. Dans le droit actuel,
c'est sous condition de réciprocité que les étrangers
sont admis à la jouissance des droits civils. Applica-
tion de ce système a été faite aux droits héréditaires,
toutefois avec quelques modifications qui tantôt 1"atté-

nuent el lanlôt l'aggravent. Voici comment sont con-

çues les dispositions du chapitre XV du litre des

successions relatives à celle question : Article 1". —

« Les héritiers d'un pays où les Suédois ne sont pas
admis à succéder ne peuvent hériter à leur tour en

Suède, à moins qu'ils ne soient des descendants du

défunt et qu'ils ne semblent fixer leur domicile dans

le royaume; mais ils sont tenus alors de donner cau-

tion dans l'an el jour. Hors ce cas, la succession sera

recueillie par les héritiers indigènes et, à leur défaut,

i. Anthoine de Saint-Joseph, t. III, p. 4, col. 1.

2. Dareste, Journal du droit international privé, 1880 p. 434 et s.
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parle roi. — Article 2. — L'étranger, citoyen d'unElat

où les Suédois ont la faculté d'hériter,peut recueillir un

hérilage en Suède ; mais, s'il veut réaliser la succession

et en emporter la valeur à l'étranger, il en donnera un

sixième au roi, à moins de traités contraires. Si cet

héritier n'établit pas ses droils dans l'an et jour à par-
tir de l'époque du décès du défunt, l'héritier le plus

proche résidant en Suède sera appelé à succéder,

pourvu qu'il produise ses titres dans les trois mois

après l'expiration du temps accordé à l'étranger. A

défaut par lui de faire celte justification, s'il n'existe

pas d'héritier dans le royaume, le roi, ou celui qu'il

désignera, recueillera la succession. — Article 3. — Si

des héritiers étrangers ne se présentent pas dans l'an

et jour après le décès et qu'ils ne justifient pas d'empê-
chements légitimes, les héritiers suédois, déjà envoyés
en possession de la succession, en seront définitive-

ment saisis '. »

A raison de l'union intime qui existe entre les

deux Royaumes Scandinaves, les Norvégiens ont

élé depuis l'union soumis à un régime tout excep-
tionnel et de faveur, et, aujourd'hui bien que les

étrangers aient vu disparaître la plupart des incapa-
cités qui les frappaient, les Norvégiens se trouvent

cependant dans une situation privilégiée qui a élé

réglée par la loi du ijuin 186 S 5.

1. De Saint-Joseph, t. m, p. 516.
2. Daresle, op. et loc. cit.
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Finlande. — Les provinces finlandaises de l'Em-

pire Russe étant restées soumises à la législation
suédoise, le système de la réciprocité simple y est

toujours en vigueur, contrairement aux lois de l'Em-

pire qui reconnaissent la capacité successorale des

étrangers, sans aucune condition de réciprocité \

Serbie. — L'unique article du Code civil serbe qui
ait trait aux étrangers en matière successorale est

l'article 423 ; il est ainsi conçu : « Tout ce qui a rap-

port aux droits qu'auront les étrangers sur la succes-

sion d'un citoyen Serbe sera déterminé parles traités

de nation à nation el jugé d'après ces traités. » ICn

conséquence, de nombreux traités ont été conclus par
cet État avec les autres nations ; tous portent que les

sujets des puissances signataires jouiront sur leurs

territoires respectifs d'une capacité pleine et entière.

11 nous reste maintenant à rechercher quels droits

héréditaires sont reconnus aux étrangers qui ne peu-
vent invoquer en leur faveur une convention diploma-

tique? La réponse se trouve dans l'article 47 du Code

civil qui décide d'une manière générale que « l'é-

tranger jouira en Serbie des mêmes droils que ceux

accordés aux Serbes par l'État auquel cet étranger

appartiendra; dans le cas de doute, l'étranger doit en

fournir la preuve ». Le système consacré par lalégis-

1. Lehr, Eléments de droit Ruise, p. 436.



142 CHAPITRE VIII

lation serbe est donc celui de la réciprocité simple;

dans-les cas où un étranger prétend avoir des droils

à une succession ouverte dans ce pays, il lui suffit de

prouver qu'aucune incapacité ne frappe les Serbes

dans l'étal dont il fait partie '.

Pérou. — Le Code civil du Pérou a réglé, dans le

titre 18 de la section IV du livre II, la dévolution des

biens de l'étranger qui meurt sans avoir testé. Laisse-

t-il une famille péruvienne, sa succession lui reviendra

sans aucune contestation possible. Laisse-t il une

famille étrangère, il faudra prouver que, dans le pays
où celle famille se trouve, les Péruviens jouissent du

même droit de succession ab intestat. Eu effet, aux

termes de l'article 635, un étranger ne peut acquérir
comme héritier des biens se trouvant au Pérou, s'il ne

justifie que dans son pays les Péruviens jouissent du

mêmedroit d'hériler. Si cette preuve n'est pas fournie,

si la réciprocité n'est pas constatée, il y a lieu alors à

l'application de l'arlicle 883, d'après lequel c'est la

bienfaisance du lieu où le de cujus mort avait son

domicile qui doitlui succéder ; c'est le fies qui jouil de

ce droit dans le cas où l'étranger décédé était simple-
ment de passage. Le Pérou a conclu un grand nombre
de traités sur ce point avec les diverses nations
américaines et européennes ; tous reconnaissent aux

1. Pawlowitch, Journal du droit international privé, lc84. p. 24 et s.
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aux étrangers la jouissance des droits héréditaires

et écartent l'applicalion des dispositions qui seraient

de nalure à leur causer un préjudice. Mais, ainsi que
nous l'avons dit, la législation de ce pays esl peu

rigoureuse. La seule incapacité qui puisse alleindre

un "étranger en matière successorale provient du

défaut de réciprocité, et elle ne peut avoir beaucoup

d'occasions d'être appliquée puisque la plupart des

pays qui ont traité avec le Pérou ont consacré la capa-

cité pleine et entière, et que le même principe est

destiné à se trouver reproduit dans les autres traités

qui seront conclus par la suile. Il paraît du reste que le

gouvernement use en général d'une grande tolérance

à cet égard. Oncile, par exemple, une décision de 1832

par laquelle le gouvernement a refusé de recueillir les

biens compris dans la succession d'un citoyen des

Etals-Unis, à l'exclusion de ses héritiers naturels. Sur

ce point, la tolérance administrative a corrigé l'imper-
fection delà loi; mais il n'en est pas moins vrai que ce

n'esl qu'une tolérance el qu'eu droit strict, les étran-

gers qui ne peuvent prouver que leur législation na-

tionale reconnaît la vocation héréditaire des Péru-

viens, peuvent être écartés de la succession à laquelle
ils sont appelés à raison des liens de | arenté qui les

rattachaient au de cujus '.

1. l'radier-Fodéré, Journal du droit international jrivé, 187;), p. 250

et suiv.
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3e GROUPE

A ce groupe appartiennent les législations qui font

de la réciprocité diplomatique la base de la condition

civile des personnes étrangères. Ce système, d'abord

très répandu à raison de l'influence du Code civil

français, a été modifié dans bien des pays, ainsi que
nous l'avons déjà vu, surtout en ce qui concerne la

condition des étrangers au point de vue successoral;

c'est aujourd'hui un des moins suivis.

Prusse-Rhénane. — Dans la Prusse-Rhénane, le

Code civil français étant toujours resté en vigueur
dans sa forme primitive, l'article 726 est toujours

appliqué et, par conséquent, le système de la réci-

procité diplomatique qu'il consacre.

Luxembourg. Il faut en dire autant et pour les

mêmes raisons du Grand-duché de Luxembourg.

Pologne. — La Pologne, bien que faisant partie
intégrante de l'empire Russe, est toujours régie par la

législation française. Il en résulte que, par dérogation
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aux règles générales suivies en Russie, un étranger
n'est admis à succéder dans ce pays qu'autant qu'il

peut se prévaloir d'un traité conclu par la nation
dont il fait partie '. L'ukase de 1887, dont nous avons

déjà parlé, et aux termes duquel les étrangers sont

obligés de vendre, dans un délai de trois ans, les im-

meubles dont ils ont pu hériter, s'ils sont situés en
dehors des villes, s'applique dans les dix gouverne-
ments du royaume de Pologne.

Suisse : cantons de Genève, des Grisons, du Va-

lais. — Quelques cantons suisses suivent le système
de la réciprocité diplomatique. Il en est ainsi à Ge-

nève où la législation française a été adoptée, et où

aucune réforme n'a élé apportée 2. La législation du

canton des Grisons admet des principes identiques 3.

Enfin, le Code civil du canton du Valais, dans ses

articles 7,r;82, 769, n'admet les étrangers à succé-

der que dans le cas où ils peuvent invoquer un traité

en leur faveur 4.

Louisiane. — Le Code de la Louisiane a été

copié sur le Code civil français; l'article 1477 est la

1. De Saint-Joseph, V-"Polog/ie, t. III, p. 90, notice.

2. Anthoine de Saint-Joseph, t. IV, p. 183.

3. Anthoine de Saint-Joseph, t, IV, p. 203.

4. Anthoine de Saint-Joseph, t. IV, p. 321, 341, 350.

10
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reproduction de l'ancien article 726 qui consacrait le

système de la réciprocité diplomatique 1.

Bolivie. — L'article 18 du Code de la Bolivie est

analogue à l'arlicle 11 du Code civil français : aucune

restriction n'est apportée en matière héréditaire. Il

en résulle donc qu'un étranger ne pourra succéder

aux biens situés sur le territoire de cet état que dans

le cas où il existera une convention diplomatique lui

reconnaissant cette faculté 2.

GROUPE

Ce groupe comprend les législations, qui maintien-

nent contre les étrangers des incapacités en matière

successorale, non plus à litre de réciprocité, mais par
haine ou mépris de tous ceux qui ne font pas partie
de la nalion Grâce aux progrès de la civilisation,

partout le sort des étrangers est devenu meilleur. Les

pays les plus réfractaires aux idées nouvelles ont été

entraînés dans le mouvement qui s'est produit à cet

égard, et se sont vus obligés de renoncer, au moins
en partie, à leurs ancieus usages. Ce n'est plus que
dans quelques rares pays qu'il est possible de retrou-

1. Anthoinede Saint-Joseph, op. cil., t. II, p. 513.
2. Anthoine de Saint-Joseph, op. oit , t. 11, p. 68.
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ver les vestiges-de "cet ancien droit d'aubaine, que

Montesquieu qualifiait de barbare et d'insensé.

États-Unis. — La République des États-Unis del'A-

mérique du Nord est encore régie par la common law,

que les émigrants anglais avaient apportée avec eux.

Quand les événements du siècle dernier eurent séparé
de la Grande-Bretagne les colonies qu'elley avait fon-

dées,les traditions féodales se maintinrent avec lenaci lé,

en dépit des institutions démocratiques. La nation

n'a fait que se substituer à l'ancien seigneur féodal et

cette maxime que « le roi est suzerain de toutes les

terres», loin de disparaître, a simplement été rem-

placée par celle-ci, que l'on trouve formulée dans les

statuts revisés de New-York: « Le peuple de l'État de

New-York est censé posséder la propriété originaire

et actuelle de toutes les terres qui se trouvent dans les

limites et sous la juridiction de l'État. » La propriété

foncière est donc restée ce qu'elle était auparavant :

une tenure ; seulement celui qui acquiert une terre est

censé la tenir du peuple au lieu du roi ; le nom du

suzerain" a seul changé. 1m présence d'un pareil

état de choses, l'étranger se trouve tout naturelle-

ment exclu; ne pouvant être uni parles liens de la

vassalité à l'État, il ne peut posséder une portion

de son domaine ; il ne peut succéder, car il n'a pas

le sang hérilable.
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Cette incapacité féodale se conciliait mal avec les

besoins de la société nouvelle qui avait intérêt à favo-

riser l'émigration sur son territoire et à abaisser tou-

tes les barrières devant les citoyens des autres Étals,

qui viendraient apporter à sa richesse la force de

leurs bras et les ressources de leur industrie. Aussi,

aux États-Uuis comme en Angleterre, des adoucisse-

ments successifs ont-ils élé apportés à la rigueur du

droit ; mais l'autonomie législative des divers États

qui composent l'Union Américaine a élé un obstacle

sérieux àl'amélioration du sort des étrangers. Chacun

d'eux en effet est souverain et légifère à son gré dans

le domaine du droit privé. Au lieu d'une réforme géné-

rale, comme celle qui a été opérée en 1870 enÂngle-

lerre, il n'y a eu que des réformes purement locales,
et si l'étranger est traité avec faveur dans certains

États de l'Union, dans d'autres, la condition qui lui

est faite est toujours restée rigoureuse. Nous allons

nous occuper des États qui maintiennenl contre l'é-

tranger des incapacités successorales '.

Certaines législations subordonnent pour l'étran-

ger le droit d'acquérir et de posséder des biens-fonds

à la condition d'une résidence dans l'Élal ou tout au
moins sur le territoire de la Confédération ; celui qui
ne remplit pas celte condition au moment où son droit

prend naissance se trouve exclu. Il en est ainsi dans

1. Lawrence, Commentaires sur les éléments du droit international de
Wheaton, III, p. 89-93.
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les États duNew-Ilampshire, du Kentucky, del'Iowa,

du Nevada, de la Virginie el du Connecticut.

Plusieurs Étals n'admettent les étrangers à acquérir
el à posséder des immeubles qu'autant que ceux-ci ont

déclaré leur intention de devenir citoyens des États-

Unis, selon les formes exigées pour la naturalisation ;

pour acquérir un droit, il faut renoncer à sa patrie, le

lien d'allégeance qui relie le particulier à l'État étant

exclusif de sa nature. Ce système est suivi dans l'Ar-

kansas,le Delaware, le Maryland, la Caroline du sud.

Il y a peu d'années de cela, il était encore en vi-

gueur à New-York : c'est en effet Tact du 20 mars

1872 qui l'a abrogé.
La constitution del'État de Californie du 7 mai 1879,

section 17, n'admet à succéder que les étrangers de

race blanche ou d'origine africaine. Quelques États,
tout en reconnaissant en général aux étrangers la ca-

pacité de succéder, leur refusentcependantla capacité
de succéder aux citoyens américains. lien résulte que
si une femme américaine épouse un étranger, lesbiens

dontelleliérile, au lieu d'être recueillis par ses enfants,

passent à ses parents éloignés ; il ne faut pas oublier

en effet que d'après la common law la femme en se ma-

riant ne perd pas sa nationalité ; elle reste donc capa-
ble de succéder, mais elle ue peut transmettre à ses en-

fants de sang hérilable.Enfin bien des législations,tout
en admettant les étrangers à succéder à tous les biens

compris dans le patrimoine deleur auteur, leurimpû-
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sent cependant l'obligation de vendre les immeubles

dans un certain délai. S'ils ne se conforment pas à

celte prescription, la vente a lieu à la diligence du

gouvernement et le prix leur en est remis.

Turquie. — Jusqu'à nos jours les étrangers ont

élé formellement exclus en Turquie de toutes les suc-

cessions qu'ils étaient appelés à recueillir. La loi mu-

sulmane, telle que la rapporte Ohsonn après avoir posé
en principe que rien n'est plus sacré, selon les pré-

ceptes divins, que les droits des héritiers légitimes sur

les biens de ceux à qui ils appartiennent par le sang,
déclare que tout homme a le droit d'hériter de ses

proches à moins d'empêchement légal tel que l'état

de servitude, le meurtre, la différence de religion et

celle du pays '. Cette incapacité, dictée par le fana-

tisme religieux autant que par la haine de l'étranger
était absolue et ne comportait d'autre exception, que
celles résultant des capitulations accordées à cerlains

États européens 8.

Une loi du 7 sepher de l'an 1824 de l'hégire

(5 novembre 1888) sur la propriété foncière a con-

sacré des innovations importantes: elle a reconnu aux

étrangers le droit de posséder des immeubles en Tur-

quie, droit dont ils avaient été privés jusqu'à cette

1. Ohsonn, cité par Anthoine de Saint Joseph, t. IV, p. 4-4.
2. Ci-dessus, Impartie, ch. 2.
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époque et de les acquérir par donation ou testament.

L'interprétation de cette loi soulève deux questions

importantes : 1° les règles libérales qu'elle édicté s'ap-

pliquent-elles aux objets mobiliers? 2° les étran-

gers autorisés à recevoir par donation et par testa-

ment peuvent-ils invoquer un droit de succession ab

intestat ? La doctrine est divisée sur la réponse qu'il
convient de faire. Plusieurs auteurs * se prononcent

pour l'extension de cette loi. Puisque l'étranger, di-

sent-ils, est capable d'acquérir la propriété foncière

au sens large du mot, il doit être aussi capable de suc-

céder etle droit de succession aux immeubles emporte
le droit de succession aux meubles ; le législateur en

effet n'attache-t-il pas une importance plus grande
aux biens fonciers, éléments constitutifs du territoire

national qu'aux meubles sans consistance et sans de-

meure fixe. D'autres auteursaussi autorisés enseignent

que la loi immobilière Ottomane laisse subsister les in-

capacités de succéder ab intestat; celle loi avaitpour

objet de réaliser des progrès humanitaires, d'apporter

quelques adoucissements au régime antérieur dont la

pratique avait démontré les inconvénients ; mais c'est

un principe d'interprétation juridique universellement

1. Billitzer, Jurisl-Blatter de Vienne, 9 mai 1880. < EinBeitrag zwn

sludium d'intern. Privairechls ; » article anonyme, Journal du droit

international privé, 1887, p. 286.

2. Vesque de Pûttlingen, Dos inOEslei-reich-Vngarn gelt,interrn.Priva-

trecht, 2e édit. 1878, p. 335 : Weiss, Journal du droit international j -rivé

1883, p. 495 et s.
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reconnu que les exceptions doivent être strictement

limitées aux hypothèses qu'elles visent : exceptiones

sunl striclis$imiinterpretatio?iis. On a beau torturer le

texte, on n'arrivera jamais à démontrer qu'il ait re-

connu aux étrangers le droit de transmettre ou de suc-

céder ab intestat à leurs parents, ni qu'il ait parlé des

meubles comme des immeubles. A notre avis cette

dernière opinion est la plus juridique. Comment sou-

tenir que la loi du 7 sepher ait entendu recon-

naître aux étrangers la capacité générale de succéder

alors que précisément elle limite, par une dispo-
sition formelle, aux libéralistes entre-vifs ou testa-

mentaires la faculté nouvelle qu'elle leur attri-

bue ?

La réaction qui se manifeste aujourd'hui contre les

derniers vestiges du droit d'aubaine est telle que le Con-

seil d'État par son parère du 24 trémouz ' 1 (12 juillet

J876)adonné àlaloiduT sepher l'interprétation laplus
libérale ; il a décidé en effet, « que les immeubles ac-

quis parles citoyens en vertu de la loi leur concédant

le droit de posséder doivent être dévolus par succes-

sion à leurs héritiers légitimes ». Ce droit, du reste,

comporte certaines exceptions. C'est ainsi que le Con-
seil d'État, dans la même décision, a admis que les
terres domaniales appartenant à un sujet ottoman
décédé ne peuvent pas passer par héritage à ses pa-
rents étrangers « attendu, dit-il, que la loi du

"
se-

pher a autorisé les étrangers à posséder en Turquie,
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mais qu'elle ne leur a pas donné le droit de succéder
aux biens du sujet ottoman, que la prohibition m en-

tonnée dans l'article 110 de la loi sur la propriété do-

maniale a été dictée pour sauvegarder leur nationa-

lité, chose àlaquelletous les gouvernements attachent

une grande importance et que le gouvernement impé-
rial doit prendre en sérieuse considération, que dans

ces circonstances l'article précité doit recevoir son

application et que les étrangers ne doivent pas être

admis à succéder aux terres domaniales, biens, meu-

bles ou immeubles délaissés par un sujet ottoman 1 ». -

Les tribunaux - déclarent également que les étrangers
sont incapables de se succéder respectivement, lors-

qu'ils appartiennent à une nationalité différente; ils

invoquent comme motifs l'article 110 de la loi sur la

propriété foncière dont parle le parère du Conseil

d'État et la règle religieuse dite « Ihtilaf-ul-dar »

(diversité de demeures) que Tornaud formule ainsi

dans son traité de droit musulman 3, a les infidèles

ne se succèdent respectivement que lorsqu'ils vivent

dans le même pays ; les musulmans au contraire

héritent les uns des autres ; peu importe ou non qu'ils
soient sujets du même État. »

1. Journal du droit international privé, 1887., p. 285 et s.

2. Journal du droit international /Mué, 1887, p. 28o.

3. Tornaud, Traité de droit musulman, p. 255.
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CHAPITRE PREMIER

HISTORIQUE

Toutes les fois que l'étranger a été admis à trans-

mettre sa succession, s'est posée la question de savoir

par quelle loi cette succession devrait être régie. Sui-

vant les époques, selon le génie particulier à chaque

peuple, elle a reçu les solutions les plus diverses et

cela n'a rien de surprenant si l'on considère que cette

question est peut-être la plus ardue du droit interna-

tional privé'.
Il paraît tout naturel d'en rechercher l'origine en

droit romain. Elle devait en effet se présenter à de fré-

quentes reprises, non à cette époque ancienne où l'on

ne connaissait que des citoyens et des ennemis, où

l'on disait en parlant des étrangers : contra hostes

oeterna auctoritas ; mais à cette époque plus avancée

de sa civilisation, où Rome devenue la maîtresse du

1. Laine, Introduction au droit international privé, t. I, p. 262".
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monde, a soumis à sa domination les peuples les plus
divers. Les conquérants romains, autant par tolé-

rance que par esprit politique, s'étaient bien gardés

d'imposer leurs lois aux cités et aux nations que la

fortune des armes avait trahies à leur profit ; ils res-

pectaient en général les coutumes nationales des

vaincus i. Aussi dans l'immense empire Romain se

trouvait-il une foule de lois diverses qui s'appliquaient

parallèlement avec le droit romain : le jus civile ré-

gissait les rapports des citoyens entre eux tandis que
les relations juridiques des différents peuples étaient

réglées par leurs coutumes nationales ; c'est ce que

prouve un nombre considérable de textes 2.Lepérégrin
— c'était le nom que l'on donnait aux habitants dAs

provinces incorporées à l'empire
3— faisait partie de

l'étal à litre de sujet : mais il restait étranger en tant

qu'il ne participait pas à la cité romaine et aux droits

qui en découlaient. Cela étant, qu'arrivail-il.lorsqu'un
de ces pérégrins venait à mourir laissant des biens

sur le territoire romain? Cicéron nous affirme que sa

succession ab intestat était dévolue conformément
aux prescriptions de la loi personnelle \ Reste à sa-
voir quelle était celle loi personnelle. Deux liens

1. Tile Live, XXXIII, 32.

2. Voy. De Savigny. Traité rie droit romain (traduction Guenous),
t. VIU, 357. —Clicnon, La loipére'grine à Rome, Bu tel in de c mité des
travaux historiques et scientifiques. 1890. p.231 et s.

3. V. ci-dessus, p. 12.

i. Cicéron, /;; Verremactio secundo, IL VVJJJ _ ad familiaresXlU. 30.
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personnels mais de nature bien différente peuvent

relier un individu à une cité quelconque ; la nationa-

lité et le domicile. De Savigny se prononce pour la

nationalité: «Je tiens pour incontestable, dil-il, que

quand une personne avait le droit de cité et un domi-

cile dans des villes différentes, le droit local qui de-

vaitla régir était déterminé par le droit de ci lé. Voici

les motifs qui mititenl en faveur de cette opinion.

D'abord si l'on compare le droit de cité au domicile

qui dépendait d'une volonté capricieuse et arbitraire,

le droit de cité élait un bien plus étroit et supérieur

en soi. Secondement, il était le plus ancien, car il

remontait à l'époque delà naissance et le domicile

existant ailleurs ne pouvait être que le résultat d'un

acte postérieur de volonté libre ; l'on ne voit donc

aucune raison de changer le droit une fois établi pour

la personne 4. » Celte argumenlation est parfaite à

notre avis ; il en résulte donc que les Romains parais-

sent avoir admis que chacun même en dehors de sa pa-
trie relevait des lois qui la régissaient et que la succes-

sionnotamment devait être dévolue conformément à la

loinalionaledu^ecw/w^solulionséminerninenlratioii-

nelles, et qui aujourd'hui sont enseignées par les meil-

leurs auteurs. Cependant il faut bien se garder de

i. Savigny, o.>. cit., I. VIII. p. 357. Ce passage est très important ; il

fait fort bien ressortir les avantages de la loi nationale sur la loi du

domicile. Comment se fait-il que le savant romaniste ait donné la

préférence au domicile dans le droit acluel ? Il a pour ainsi dire, ré-

fuLéson opinion lui-même.
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croire que les Romains aient au une vue exacte du pro-

blème qui nous occupe : pour qu'il y ait un véritable

conflit il faut, en effet, qu'on reconnaisse à la loi une

souveraineté : personnelle et territoriale, et le conflit

double existe, lorsqu'on recherche dans un cas donné,

s'il convient d'appliquer la loi territoriale ou la loi per-
sonnelle. Or les Romains n'ont pas connu la souverai-

neté territoriale de la loi ; ils ne concevaient pas

qu'une personne pût être régie par une autre loi que

celle sa civitas. Un des aspects du problème leur a

donc échappé 1.

Toute question de cette nature du reste cessa de se

poser quand Antonin Caracalla eut admis tous les

habilanls de l'Empire au droit de cité romaine, si l'on

reconnaît que la concession s'étendit aux peuples à

soumettre 2. La Constitution eut pour résultat la plus

large application du droit romain dans les provinces
et contribua puissamment à le maintenir pendant le

moyen âge dans les pays soumis autrefois à la domi-

nation romaine. Sans doute, il y eut toujours des

personnes qui firent partie de l'Empire sans être ci-

toyens: ce furentleslatinsjunienselles deditices; mais
l'on sait qu'ils ne peuvent transmettre leurs biens
à cause de mort et que le fisc est leur héritier de droit.

Si les institutions romaines ne nous offrent aucune

1. Laine, op. cit., p. 55. Weiss, op. cit., p. 264. Conf. Chénon, op. cit.,
p. 235.

2 V. ci-dessus, p. 14.
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règle de droit international privé applicable au règle-
ment de la succession, il faut en dire autant du sys-
tème tout particulier que l'invasion barbare avait éta-

bli sur le vieux sol de la Gaule. Quand les envahis-

seurs eurent détruit ce qui restait du monde Romain,

ils se trouvèrent en présence d'un état de choses tout

particulier. Les populations qu'ils venaient de vaincre

jouissaient d'une civilisation avancée; la conquête

avait mis en présence des peuples dont les moeurs et.

les lois étaient complètement différentes ; le vain-

queur qui ne voulut pas accepter les lois du vaincu se

reconnut impuissant à lui imposer les siennes. Cha-

que peuple fut donc régi par sa loi nationale', le

Frank, par la loi Salique ou par la loi Ripuaire, le

Rurgunde, par la loi Burgunde, le Romain, par la loi

Romaine 2, et c'est ainsi qu'au IXe siècle de notre ère,
il pouvait arriver, au témoignage d'Agobardus, évê-

que de Lyon V que cinq personnes devisant ensemble

fussent soumises à une loi différente qui régissait tous

leurs rapports de droit''. La dévolution de la succession

et le partage des biens dans ce système étaient donc

1. Sur ce point, voyez de Savigny, Histoire du droit romain au moyen

«je (Traduction Guenous), t. I, p. 89 et s.

2. L'église et les membres du clergé reconnaissaient l'autorité de

la loi romaine. « Secundum legemromanam a qua Ecclesia vivit », dit la

loi des Ripuaires, tit. 2, VIII, g 1.

3. Lettre d'Agobardus a Louis-le-Débonnaire.

4. C'est ce que prouvent un grand nombre de textes. V. Savigny,

op. cit., p. 103.

11
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soumis aux règles générales et se déterminaient sui-

vant la loi personnelle du de cujus.

Quelques auteurs' attribuant une importance exa-

gérée à la personnalité des lois barbares y voient l'o-

rigine de la doctrine des statuts. Cette opinion nous

paraît tout à fait inacceptable. Pour les Barbares, en

effet, connue pour les Romains, laloi était rigoureuse-
ment personnelle et n'élail que personnelle; il ne pou-
vait donc exister aucun conflit entre sa souveraineté

sur les personnes et une souveraineté territoriale qui
lui était refusée s.

C'est dans le régime féodal et dans la réaction que

produisit l'esprit de justice, qu'il faut chercher le

germe du problème qui nous occupes. Dans le désor-

dre des Xe et XIe siècles, à celte époque où la force

règne, où on lui reconnaît l'autorité du droit, se pro-

duit, au point de vue juridique, une révolution impor-
tante, qui, au système de la personnalité des lois, fait

s-uccéder le système de la réalité des coutumes. La

France est divisée et sous-divisée en une foule de cha-

lellenies, debaronnies et chaque seigneur est roi dans
ses domaines. Le pouvoir central disparaissant, tout
se localise, droit, moeurs, idées. « Quand les ducs et
les comtes devinrent seigneurs propriétaires des du-
chés et des comtés, la personnalité des lois germani-

1. Laurent, Droit civil international, 1.1, n" 102-106. —Barde, Théorie
traditionnels des statuts, introduction, n° 11.

2. Laine, op. cit., p. 57. —"Weiss, op. cit., p. 265.
3. Laine, p. 73 cl s — Vù/iss, p. 270.
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ques s'effaça par degrés devant l'établissement héré-

ditaire d'un gouvernement local. Le Frank, le Wisi-

goth, le Bourguignon, ne pouvait plus invoquer sa loi

nationale, car la nationalité individuelle cessa d'être

distinguée dans le fief. Les individus bourguignons,

vvisigolhs, franks n'étaient plus que les hommes de

la terre qui appartenait au seigneur. C'est la loi de ce

seigneur qui devenait la loi de ces hommes '. » Dans

chaque seigneurie, il existait donc une loi ou plutôt

une coutume particulière qui régissait tous ceux qui

s'y trouvaient, mais dont l'autorité ne dépassait pas

les limites du territoire. La féodalité fit durement

sentir son empire à l'étranger. L'aubain — et l'on dé-

signe sous ce nom, ainsi que nous l'avons dit 2, aussi

bien l'homme qui est né hors de la chatellenie que
celui qui vient d'un pays étranger

— est réduit à la

condition du serf ou tout au moins est frappé de sé-

vères incapacités surtout au point de vue successoral;

s'il conserve pendant sa vie la jouissance de ses biens,

il ne peut avoir d'autre héritier que le seigneur.

Mais cet usage barbare avait de bonne heure reçu

de nombreux tempéraments et il disparut défini-

tivement quand la royauté eut réussi à faire ad-

mettre que le droit d'aubaine était un droit régalien.

Du jour où l'aubain avait été admis à transmettre à

ses héritiers naturels les biens qu'il possédait sur

1. Laferrière, Histoire du droit, t. IV, p. 240.

2. Voy. ci-dessus, p. 25.
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possédait sur le territoire de la seigneurie, s'était aus-

sitôt présentée la question de savoir suivant quelle
coutume devrait s'en opérer la transmission. Il est

bien probable qu'à l'origine la coutume de la situation

des biens était seule applicable.
Nous avons des textes très anciens qui nous mon-

trent que la succession immobilière était gouvernée

par la leo; rei sitse.

C'est ainsi qu'en 1249, on trouve un acte par lequel
un seigneur demande au roi saint Louis d'être jugé
eu sa cour royale au sujet de quelques châteaux qui
lui venaient en héritage « secundum usus et consuetu-

dines locorum ubi sita sitnt dicta castra 1 ».

Laferrièri cite dans le même sens un arrêt du Par-

lement de 1283 que rapporte Chabot dans son com-

mentaire delà Coutume d'Auvergne.-.

Boullenois, en parlant du conflit des lois successo-

rales, indique le fait suivant : « C'est parle principe
de la réalité que Philippe-le-Bel adjugea le comté

d'Artois, vacant par la mort de Robert II, à Mahaud

sa fille, par préférence à Robert d'Artois, fils de Ro-

bert II et neveu de Mahaud, fondé sur ce que la repré-
sentation n'avait pas lieu dans le comté d'Artois 3. »

1. L. P. Harlenne, en son livre inlilulé : Velerum scriptorum collectio,
colonne 2*. t. I. p. 1303 el 1304. —Boullenois, Traité de la personnalité
et de la réalité des coutumes, t. I, p. 230.

2. Laferrière, Histoire du droit français, t. VI, p. 219.
3. Boullenois, Tr. de la personn. et de la réalité des coufKmes3t.I.p.23l.
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Enfin dans son commentaire sur la Coutume de

Paris, Choppin rapporte un arrêt de 1312 inséré au

Registre des Enquêtes de la cour, au feuillet 131, qui
décide que tout partage d'immeubles entre cohéritiers

ou copropriétaires doit s'accomplir conformément aux

dispositions de la coutume locale \

Eu ce qui concerne la succession mobilière, nous ne

connaissons aucun document. Tout cependant porte à

croire qu'elle fut régie exclusivement par le droit du

pays où se trouvaient les biens. Le droit d'aubaine, en

effet, n'est pas autre chose quela souveraineté territo-

riale dans toute sa rigueur. Sous sa forme primitive et

laplus tranchée, aucun des biens, meubles ou immeu-

bles ne passait aux héritiers; tout appartenait au

seigneur. Sous une forme plus adoucie, tous les biens

étaient régis par le droit de ce pays sans distinguer
entre les meubles et les immeubles 2. L'aubain aurait

été mal fondé à se plaindre d'un pareil régime, car il

constituait encore un véritable progrès sur le régime
antérieur. Cette stricte territorialité de la loi est du

reste absolument conforme à l'esprit féodal. Sui-

vant l'expression deBoullenois, les lois à cette époque
étaient ennemies 3. « Les barons, dit M. Laurent,

étaient jaloux de leur souveraineté et, de même qu'un

propriétaire exclut de son domaine ses voisins et ne

1. Choppin, Commentaires sur la coutume de Paris, liv. II, titre 1er, n° 4.

2. De Savigny, Traité de droit romain, t. VIII, g 376, p. 297.

3. Boullenois, Traité de la personnalité et de la réalité des siatids.
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leur permet pas de mettre le pied chez eux, les sei-

gneurs écartaient de leur baronnie foute autre auto-

rité que la leur 1. »

Lorsque les relations juridiques se furent multi-

pliées entre les habitants des différentes seigneuries,

l'expérience ne tarda pas à faire ressortir les inconvé-

nients du système suivi, et l'on se demanda dans quelle

mesure l'application de la coutume étrangère pouvait

se concilier avec la souveraineté du seigneur. « La

territorialité du droit et la justice, voilà donc les deux

forces dont le choc donna naissance à la théorie des

statuts 2. » C'est en effet à celle théorie que revient

l'honneur de concilier ces deux éléments dont l'im-

portance ne saurait être méconnue; c'est elle qui,

suivant les circonstances et le génie particulier de

chaque peuple, a donné la solution de la question qui

fait l'objet de notre travail.

Jusqu'ici nous n'avons parlé que des conflits soule-

vés entre les coutumes par la succession d'un Fran-

çais décédé en France, mais les solutions restent les

mêmes lorsque le conflit s'élève entre les coutumes

étrangères et les coutumes nationales, car les raisons

de décider sont identiques. M. Laurent est tombé dans

l'exagération, lorsqu'il dit : « Les auteurs français ont

écrit de gros volumes in-quarto sur les statuts et je
. n'y ai pas trouvé la mention d'une loi anglaise et

1. Laurent, op. cit., t. I, p. 2S0.

2. Laine, op. cit., p. 74.
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allemande. S'ils citent continuellement les coutumes

des provinces belges ou hollandaises c'est qu'ils ont

sous les yeux les ouvrages des statutaires belges ou

hollandais, et ces coutumes ayant même énergie que
celles de France, il en résultait un air de parenté

qui permettait de les assimiler... On est étonné au

premier abord que la jurisprudence et la doctrine

n'aient pas cherché à décider les difficultés de droit

international proprement dit. Les nations étaient

constituées ; elles avaient des rapports de droit qui
allaient toujours en s'élendant, et néanmoins il ne se

présentait pas au Parlement de Paris de causes inter-

nationales. Il y a de cela une raison qui ne fait pas
honneurà la royaulé ni aux légistes. Pour qu'il puisse

s,'agir de conflits entre les divers pays, il faut que les

étrangers jouissent des droits civils. Or en France, ils

n'en jouissaient pas. C'est là, la doctrine romaine etles

légistes l'appliquaient avec une rigueur de fer. De là,
le droit d'aubaine... lien résulte uue conséquence très

importante et qui a eu un long retentissement dans

la science ; les statutaires belges et français ne

s'occupent pasdes lois étrangères; la pratique les igno-
rait'. » Si nos anciens jurisconsultes ne prévoyaient
dans leurs ouvrages que[les conflits engendrés parla
diversité des coutumes, c'est qu'ils se préoccu-

paient avant tout de régler les hypothèses les plus

fréquentes. Mais jamais le droit d'aubaine n'a été ab-

1. Laurent, op. cit., t. I, n° 257-258.
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solu ; nous avons énuméré les nombreuses excep-

tions l
qui avaient été consacrées ; mais, il ne suffisait

pas de reconnaître à l'étranger la capacité de trans-

mettre sa succession, il fallait encore indiquer la loi

d'après laquelle elle devait être régie. Dire que la pra-

tique ignorait ces conflits, c'est émettre une affirma-

tion, contredite par des textes positifs. C'est ainsi que
Louis XI en créant à Lyon une quatrième foire ne se

borna pas daus les lettres patentes de 146 2 à affran-

chir du droit d'aubaine les étrangers qui s'y ren-

daient, mais il déclara « que leurs héritiers recueille-

raient leurs successions suivant les statuts, coutumes

et usages de leurs pays, comme si la succession se fût

ouverte là même 2». Les lettres patentes du 18 janvier
1787 enregistrées aux Parlements de Paris et de Gre-

noble qui exemptaient les Anglais du droit d'aubaine

portent que le procès sera jugé « conformément aux

lois anglaises, si lasuccession est mobilière; conformé-

mentaux lois de la situation, si la succession est immo-

bilière »3. Bien mieux, il existe des décisions judiciai-
res relatives aux conflits des lois françaises et.étran-

gères soulevés par la dévolution d'une succession.

Brodeau, dans son commentaire de Louet, déclare

avoir été jugé par écrit que la succession mobilière

d'un cardinal Français demeurant à Rome ne devrait

1. V. ci-dessus, p. 70 et s.
2. Merlin, liépert., V" Aubaine 6, nû 1.

3. Denisart. Coll. de décis. nouv, V" Anglais, S II.
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pas être régie par les lois de France quant aux meu-
bles se trouvant à Rome,parceque,relativementàeux,
il avait son domicile dans cette ville 1. Une décision

analogue est contenue dans un arrêt du Parlement de

Besançon en date du 26 janvier 1740 : il s'agissait de

savoir à quelle loi devait être soumise une indivision

entre cohéritiers Français à l'égard de biens situés

en pays étranger ; le Parlement fit prévaloir la loi

du canton de Fribourg, c'est-à-dire la loi de la situa-

lion desbiens sur la coutume du comté de Bourgogne \

Le droit d'aubaine à la veille de la révolution n'avait

plus du reste qu'une existence presque nominale;

grâce aux nombreuses exceptions admises,leprincipe
avait, pour ainsi dire, été abrogé indirectement; la

solution du conflit des lois en matière successorale

présentait donc une importance capitale.
C'est l'Italie qui fut le berceau de la théorie des sta-

tuts ; c'est dans les écoles de Bologne et de Florence

que furent enseignés les premiers principes du droit

international privé Les rapports avec les nations

étrangères étaient plus fréquents dans ce pays que

partout ailleurs : la richesse de ses cités, la science

de ses écoles, attiraient un grand nombre d'étrangers,
et de bonne heure les entraves résultant du droit

d'aubaine avaient disparu. D'autre part, les habitants

1. Brodeau, et Louet, Recueil d'arrêts, lettre C, somm. XVII, n" 4.

2. Bouhier, Observation sur la coutume du duché de Bourgogne, ch.

XXVI, n™ 233 et s.
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étaient conduits, par la nécessité de leur commerce,

à entreprendre de nombreux voyages et pouvaient

mourir sur la terre étrangère ; de là des conflits pour

la dévolution de la succession, de là la nécessité de

règles permettant de trancher les difficultés soulevées.

La doctrine italienne se développa dans un des mi-

lieuxles plus favorables. Laréalilé des coutumes n'était

pas un obstacle, car si la féodalité existait encore,

elle avait deux ennemis redoutables: les cités dont

la richesse et la puissance allaient tous les jours

en augmentant, les légistes qui, imbus du droit ro-

main, étaient les ennemis nés de ce régime. Les sei-

gneurs pour conserver quelque puissance avaient dû

se faire bourgeois ; mais,' en agissant ainsi, ils abdi-

quaient.
Grâce à ces causes, l'esprit qui régnait en Italie

était complètement différent de l'esprit féodal, car le

bourgeois, enrichi par le trafic, ne lient pas sa puis-
sance du sol ; le principe de la réalité des coutumes

n'a à ses yeux qu'une importance secondaire et ne

peut entrer en ligne de compte avec les nécessités du

commerce qui conduisent à établir entre les nations

unecertainecommunauléde droit. Les juristes ne su-

birent donc pas l'oppression des idées féodales, et« au

fond, sinon toujours clans la forme, s'inspirèrent de la

raison pour trouver des solutions au conflit des lois ' ».

Le conflit des lois s'élève-t-il en matière de suc-

1, Laine, op. cit., p. 111.
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cession? La doctrine italienne donne toutes les solu-

tions possibles et, à ce point de vue, offre le champ
d'études le plus curieux et le plus instructif. 11ne faut

pas oublier du reste que nos anciens jurisconsultes

s'inspirèrent de ses théories et même aidèrent à leur

formation : s'il faut en croire une tradition rapportée

par d'Argcnlré,
1 ce serait un Français, Jacques de

Réviguy qui aurait soulevé le premier la question
de savoir quelle loi devait être appliquée au règlement
de la succession ah intestat, lorsque lede cujuslaissait
des biens répartis entre les territoires de plusieurs
nations.

Nous écarterons d'abord deux opinions, attribuées

l'une et l'autre àJacobus Butrigarius, l'un des maîtres

de Bartole, et qui n'ont aucune valeur, car elles re-

posent sur des rapprochements purement accidentels.

La première consistait à soumettre la succession à la

loi du lieu où s'était faite l'adition d'hérédité, parce

que cet acle est un quasi-contrat ~. Cet argument est

loin d'être probant; car, ainsi que l'a fait remarquer
Bartole, l'adition d'hérédité, n'a pas de valeur par
elle-même ; elle dépend del'insliluliou. D'après la se-

conde opinion, il fallait appliquer la loi du lieu où le
de cujus est mort, parce que la succession ab intestat
est une sorte de testament tacite et que les actes de

1. D'Argentré, Commentaria inpatriasBriloaumleges,a.rl. 218, gloss.
C, n° 10.

2. Tiraqueau, De jure primigeniorum, question 46, n° 9.
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volonté sont régis par la loi du lieu où ils se sont pro-
duits '. Alberic de Rosate qualifiait cette opinion de

singulière, et il avait raison ; comment pourrait-on
soutenir logiquement que le de cujus a entendu se

référer aux dispositions d'une législation, qui, parla
force des choses, lui était inconnue?

Les systèmes vraiment sérieux peuvent se rame-

ner à trois dont quelques-uns présentent des diver-

gences.
Le premier système consiste à appliquer à la dévolu-

tion et au partage des immeubles la loi du lieu où ils

sont situés; si les biens sont répartis entre plusieurs

pays soumis à des lois différentes, le patrimoine sera

divisé en autant de successions particulières et cha-

cune d'elles sera régie conformément aux dispositions
de la lex rei sitse. Ce système est le plus ancien ; de

bonneheure,ilavait éléadoptépar JacobusdeRavena,

par Guillelmus de Cuneo et par Cinus 2. Plus lard, il

fut enseigné par Balde avec la plus sérieuse autorité :

la manière dont ce jurisconsulte expose son opinion,
la réponse qu'il fait aux objections qui lui sont oppo-

sées, méritent d'être remarquées s; car aujourd'hui la

question se présente dans les mêmes conditions et on

emploie le même argument pour combattre la doc-

trine traditionnelle dont ce jurisconsulte se faisait le

1. Tiraqueau, op. cit., n° 10.

2. Tiraqueau, op. cit., n° 2.

3. Baldi Ubbaldi, Commentaria in primum, secundum et tertium Co-
dicis libro', in l. cunios populos, D* 84.
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défenseur au XIVe siècle. Avant d'en venir à la suc-

cession ab intestat, Balde prévoit l'hypothèse où le de

cujus laisse un testament : il décide que le baron

français pourra léguer tous ses biens à son fils aîné,

y compris les biens situés en Italie, quoique la cou-

tume française déroge gravement au droit commun.
« Veritas est ex quo valet testamentum, porrigitur ad

omnia; nam, cum effectus insit tum causai et titulo, et,
tune sicut titulus est utilis, ita effectus est indivisibùis. »

Mais la solution restera-t-elle la même si le baron n'a

pas testé, s'il s'agit de la dévolution de sa succession

ab intestatt On l'a soutenu, nous affirme-t-il, en as-

similanlla succession ab intestat à la succession testa-

mentaire : « nam qui non testât expresse, videtur tacite

lestarï ». Balde n'accepte pas cette manière de voir;
car toute loi successorale concerne les biens plutôt

que les personnes, d'où la conséquence logique qu'il
faut appliquer rigoureusement la loi de la situation

des biens. Quant à l'objection tirée de ce que la suc-
cession ab intestat est une sorte de testament tacite ;
elle ne lui paraît pas concluante, car ce n'est qu'une
fiction. « In hoc sequitur, ut in castris, quse sunt in

Francia succeditprimogenitus solum, secundum legem
Francorum, sed in castris qusesunt in Lombardia succe-

duntomnes oequaliler, nec tenebitur primogenilus con-

ferre, quia istudest propriumlocum ex eademeausade-

pendens ; ideo non habet locum collatio et istam partem
ieneo.Non obestulvideturnon testando teslari, nam ista
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est qusedam fictio qusenon confert litulunitestamenli. »

Si les auteurs que nous venons de citer sont d'ac-

cord pour soumettre la succession immobilière à la loi

territoriale, suivent-ils la même règle à l'égard de la

succession mobilière ? Sur ce point nous ne connais-

sons pas la doctrine de Jacobus de Ravena,de Guillulmus

de Cuneo, de Cinus. Peut-être pensaient-ils que la fer

rei silse devait être appliquée aux biens compris dans

la succession, quelle que fut leur nature? Dans tous

les cas, tel n'est plus le sentiment de Balde. Ce juris-

consulte, en effet, dans le commentaire d'une loi du

Code, dit très catégoriquement : « Mobilia personam

sequuntur ; immobilia vero territorium l ». Voilà donc

formulée pour la première fois la célèbre distinction

entre les meubles et les immeubles ! Le passage sui-

vant de Salicet nous prouve qu'elle obtint un plein
succès. « Si vero Lucanus ille decessit in sua civitale

originaria,nec domicilium alibi habebat et tune aul bona

sunt mobilia, aut jura et actiones : si mobilia, aut non

erant ibi perpetuo destinata, ut videbimus in merca-

turiis ad vendendum in A.nglicanam transmissis, el in

illis indubitanter statutum et consuetudo originis ser-

vari débet. Aut erant ibi perpetuo destinata et tune ut

debonis illius loci ut in se. Si aut bona sunt i.r.mobilia,
et tune licet hoc dubium sit arduum, tune te?ieo, ut
consuetudo et statutum loci originis in quo moritur,

1. L. Mercatores, (L. 4, De commerviis et mercatoribus, liv. IV. lilre

63). Baldi Ubbaldi, Commentaria in quartum et quintum Codicis libres.
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debeat et in bonis serran '. » Ainsi d'après ce juris-

consulte, la loi territoriale avait été définitivement

abandonnée pour la succession mobilière; ce n'est

plus qu'à l'égard de la succession immobilière qu'elle
trouvait des défenseurs.

Le système que nous venons d'exposer, qui devait

exercer un si grand empire en France, et dans la plu-

part des autres pays, ne triompha'pas en Italie : ce fut

peut-être celui qui eut le moins de succès. Et cela n'a

rien de surprenant si l'on considère l'état d'esprit des

juristes italiens : adversaires de la féodalité, ils ne s'in-

clinentpas devanlla territorialité des coutumes; admi-

rateurs fanatiques du droit romain, ils cherchent à

faire triompher ses doctrines; or c'est un principe
universellement reconnu, « que la base de la succes-

sion romaine est la succession, per universitatem, qui
existe dans toute succession, et auprèsjde laquelle tous

les autres rapports de droit nous apparaissent comme

secondaires 2 ». La nature juridique du droit succes-

soral devait conduire les commentateurs du droit

romain à adopter une solution différente du premier
système pourle conflit des lois.

Le système de la personnalité du droit trouva en

Italie de brillants défenseurs ; au XIVe siècle, Albéric
de Rosate l'enseigne dans ses ouvrages et d'après

1. Barlholomoei aSaliceto, Pars prima in primum et secundum libros

L. cunctos populos. n° 14.

2. Ile Savigny, Traité de droit romain, t. VIII, g 376.
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sontémoignage mêmeil n'était pas le seul ; Balde, nous

l'avons vu, le mettait en parallèle avec celui qu'il adop-

tait, et enfin Salicet, qui défendit remarquablement

cette opinion, nous apprend qu'elle était fortement

soutenue: « et proedicte bcne nota quia sic consulta et de

facto obtinui.ei in liane opinionem concurrunt valentis-

sbnïdoctores, tam in L,ononia quant in Florentia i ».

Des. divergences importantes existaient entre les

auteurs qui avaient adopté ce système. La succession

doit être régie par la loi personnelle du de cujus ;

voilà le point commun et sur lequel tout le monde est

d'accord. Mais quelle est cette loi personnelle dont il

faut faire l'application? C'est alors qu'apparaît le désac-

cord : les uns se prononçant pour la loi nationale ; les

autres pour la loi du domicile.

C'est une belle question, dit Albéric de Rosate,

que celle de savoir par quelle loi doif être régie la

succession de celui qui laisse des biens dans diffé-

rents pays. Faut-il suivre le statut de la situation

des biens? Ne faut-il pas, au contraire, appliquer
le statut du lieu d'origine ? C'est en faveur de cette

seconde opinion que se prononce Albéric de Ro-

sate ; toutes les dispositions relatives au régime suc-

cessoral lui paraissent personnelles et non réelles,
« quia confunditur obligatio per successionem, quasi
sit factus creditor, idem cumpersona débitons ». Le

caractère de personnalité de l'hérédité, ajoula-t-il,

1. Salicet, op. cit., n° 12.
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ne fera aucun doute si l'on considère que le de cujus

peut ne posséder aucun bien, et que cette circonstance

n'empêche pas qu'il ait un héritier'.

La doctrine d'Albéric de Rosate a été précisée par
un de ses disciples. Ludovicus Romanus l'interprétait
eu ce sens que la loi applicable était toujours la loi du

lieu d'origine du défunt, même dans le cas où il avait

changé de domicile -.

Si Albéric de Rosate donne, dans tous les cas, la

préférence à la loi nationale du de cujus, Salicet 3

propose au contraire de soumettre le règlement delà

succession mobilière et immobilière à la loi du domi-

cile, sans toutefois refuser toute application à la loi

nationale. Pour bien comprendre ladoctrinede ce ju-
risconsulte, il faut, imitant son procédé, examiner

successivement deux hypothèses qui peuvent se pré-
senter.

En premier lieu, il peut arriver que le de cujus ait

son domicile dans sa ville natale et qu'au cours d'un

voyage il vienne à mourir à l'étranger, en Angleterre

par exemple. Dans ce cas pas de difficulté; d'après
Salicet il n'est pas douteux que la loi applicable à tous

les biens soit le statut national; la raison invincible, à

1. Albericus de Rosate, Bergoniensis, in priniam Co licii partent com-

mentoria (édit:on de Venise, MDXXXVI). De summa trinitale et fi.de ca-

tholica, n° 25, fol. 8, verso.

2 Tiraqueau, de jure primigeniorum, question 46, n° li.

3. Bartholomei a Salicato, Pars prima in primum et secundum libros

Codicis L. in cunclospopulos, n° 12 et s.

12
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ses veux, est que le défunt doit être considéré comme

mort avec la volonté formelle de faire passer son

patrimoine à ses héritiers, conformément à la loi de

son pays : « tune statutum et consuetudo originis, a

qua non récessif et cui accessit vere, debent attendi

et servari : quia secundum illam vivere et mon vo-

ilât ».

La situation devient beaucoup plus délicate lorsque

le défunt est mort en Angleterre après y avoir fixé

sou domicile tout en conservant sa nationalité d'ori-

gine. Salicet décide que dans ce cas les lois des deux

pays s'appliqueront respectivement aux bieus situés

sur leur territoire : « Consuetudo loci ligat for en sem

ibi domicilium habentem : hoc est quia defunctus fin-

gitur duplex homo vic/elicet Lucarnes ratione originis

quam sibi' mut are non potuit et Anglicus ratione civi-

ïatis adeptoe ; ideo ex ejus tacita voiuntate consuetudo

Lucana servetur in bonis Lucanis et Anglicana in

Anglicanis : quia secundum Anglicam ad quam se

Iranslulii, domicilium sibi constituât vivere et mori vo-

luil. »

Pouf justifier la distinction qu'il établit, le juriscon-
sulte invoque une loi du Digeste, la loi si adrogator,
De adoptionibus* Dans ce texte, Ulpien se demande

si l'adrogeant peut user de la substitution pupillaire à

l'égard de l'adrogé et il admet l'affirmative ad quar-
luni solam quam ex ejus bonis consequitur. Mais

1. !.. 2;, II., i. vu.
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alors, pense Salicet, si cet adrogé a son père naturel,

il pourra être l'objet d'une seconde substitution pu-

pillaire et, ayant deux testaments, il aura deux héri-

tiers différents; il pourra donc présenter ainsi l'aspect
d'une double personne. Dès lors, il n'existe plus au-

cune raison juridique pour qu'il n'en soit pas de même

dans l'hypothèse qui nous occupe. En réalité, Salicet

n'a pas su suivre jusqu'au bout le principe de l'unité

du patrimoine. Il aurait dû, dans celle seconde hypo-
thèse, choisir entre la loi du domicile et la loi natio-

nale.

La doctrine de Salicet, si l'on fait abstraction du

malheureux tempérament qu'il y introduit, est fort

remarquable, et parmi les nombreuses raisons qu'il
entasse pour la défendre, trois sont admirablement

motivées; la science moderne ne fera que les repro-
duire. La première est tirée de la nature même du ré-

gime successoral : aux yeux du jurisconsulte, tout

statut successoral a pour but la personne des héri-

tiers ; la condition des biens n'est visée qu'indirecte-
ment. Nous connaissons la seconde raison; c'est celle

que Balde avait signalée : l'assimilation de la suc-

cession ab intestat à la succession testamentaire ; la

volonté facile doit être respectée comme le serait une

volonté formellement exprimée. Enfin, la dernière

raison qu'il invoque est que la succession constituant

une universalité de biens, une chose incorporelle àla-

quelle il est impossible d'assigner une situation, il en
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résulte nécessairement que tous ses éléments doivent

être régis par une loi unique, et celte loi ne peut être

que celle du de cujus.
Ainsi à ne lire que nos anciens auteurs, Boullenois,

Pothier, Froland, on croirait que la réalité des lois

successorales n'avait jamais été contestée et l'on con-

sidéreraitl'application de la loi personnelle à la dévo-

lution de la succession comme une opinion absolu-

ment nouvelle et fort audacieuse. Et cependant eu

plein moyen âge, celle doctrine, si elle n'avait pas

triomphé, avait eu tout au moins son heure de succès;

de nombreux jurisconsultes avaient enseigné l'unité

du patrimoine el la personnalité du droit en matière de

succession; el de même que les auteurs qui défendent

celle opinion, ils s'étaient divisés sur le point de sa-

voir quelle était la loi personnelle applicable : les uns

s'allachant à la nationalité tandis que les autres fai-

saient une plus large part au domicile. La théorie qui
soumet la succession à la lex domicilii, théorie si

brillamment enseignée par de Savigny
' et adoptée

par de nombreux auteurs allemands, c'est la théorie

de Salicet suivie avec plus de logique et plus de lorce.

La théorie de la loi nationale mise en lumière par
Mancini en 185 1 2, c'est la doctrine d'un juriste du

XIV 0 siècle d'Albéric de Rosate.

1. De Savigny, Traité de droit romain, l. VIII, g 373 el s.
2. Mancini, Délia nationalita corne fondamento del diritto délie genti

1S31.
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Les systèmes que nous venons d'exposer sont ab-

solus, c'est-à-dire qu'ils appliquent la même règle
dans tous les cas, quelle que soil la disposition lé-

gislative dont il faut faire l'application. Mais, si le

système de la lex rei sitsc faisait une trop large

part à la souveraineté territoriale des statuts, le sys-
tème de la personnalité du droit la méconnaissait

trop ouvertement pour que de sérieuses protestations

ne fussent élevées contre l'application absolue des

lois étrangères aux immeubles situés sur le territoire.

Ce fut Bariole, le grand jurisconsulte de l'Ecole ita-

lienne qui trouva une conciliation en Ire les deux idées,

conciliation qui parut si bien répondre aux nécessités

de la pratique qu'un siècle après sa mort, on ne dis-

cute plus le principe de sa doctrine, on ne fait quel'ap-

pliquer à des hypothèses particulières. A raison de son

importance, nous citons en entier le passage de Bar-

iole. « Consuetudo est in Anglia, quod primogenitus

succedit in omnibus bonis. Modo quidam habens bona

in Anglia et in ltalia, decessit, quseritur quid juris?

Jacobus de Eavena et Guillelmus de Cuneo tenent ut

de bonis existentibus in Anglia judicetur secundum

consuetudinemillius loci : de aliis, quse sunt in ltalia,

stetur juri communi, ut dividantur inter fralres. Idem

tenet Cynus. Alii dicunt, ut débet inspici locus, ubi

estadita lmreditas, et sic ubi quasi contraetus est cele-

bratus sicut in contractibus inspicimus locum contrae-

tus. Mihi videtur ut verba statuti, seu consuetudinh
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sunt cliligenter intuenda. Aut non disponunt circa

rem, ut per hoecverba : Bona decedentium in primoge-

nitum et tune de omnibus bonis judicabo secundum

consuetudinem et slatutum ubi res sunt situatse, quia

jus afficit res ipsas, sive possidrantur a cive, sive ab

advena. Aut verba statutï seu consuetudinis disponunt

circa personam, ut per hoecverba : Primogenitus succé-

dât et. tune aut ille talis decedens non erat de Anglia,

iicel ibi haberet possessiones et tune taie slatutum ad

cum et ejus filios non porrigitur, quia disposilio circa

personas non porrigitur ad foreuses. Aut talis dece-

dens erat Anglicus et tune filius primogenitus succé-

der et in bonis, quse sunt in Anglia et in aliis succede-

ret de jure communi, secundum quod dicunt dicti doc-

tores, quia sive dicatur hoc esse statutum primativum
de filiis sequentibus, quia est odiosum, non porrigitur
ad bona alibi posila ut probatum est in 69. Sive dicas

statutum esse permissiuum tollendo obstaculum, ne

sequentes fila impediant primogenitos et idem sicut

dictumtst. Ad hoc, inspiciatur utrum disposilio sitin

re velpersona '. »

La théorie de Bartole a soulevé les plus vives criti-

ques ; elle a eu, d'autre part, la plus grande influence.

Il importe donc de s'en rendre un compte exact.
Noire travail sur ce point consistera: 1° à préciser
la doctrine de Bartole. doctrine parfois si mal com-

prise; 2° à en suivre les applications faites par ses
1. Bartolus, In primant Co lieu portent, in I. cunctospopulos, n" 42.
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disciples; 3° à examiner el à apprécier les critiques
dont elle a été l'objet.

La pensée du maître de l'écoleitalienne est celle-ci:

tout régime successoral a deux intérêts à sauveçar-

der; l'intérêt des familles, d'où la conséquence que
la dévolution de la succession doit être réglée confor-

méinent aux affections présumées du de cujus; l'in-

térêt politique du pays, où les biens sont situés. Le

meilleur régime successoral est celui qui concilie le

mieux ces deux intérêts. Certaines règles concernent

donc les biens, d'autres les personnes jus affi cil

res aut prrsonas. Ces principes admis, la solution du

conflit des lois en découle tout naturellement : le sta-

tut cst-il réel, il sera applicable à toutes les succes-

sions laissées sur le territoire, que le de cujus soit un

citoyen ou un étranger. Le statut est-il personnel?
Ses dispositions 'ne s'étendront pas aux étrangers.

Quant aux sujets, elles les suivront en quelque pays

qu'ils aillent, mais à une double condition: c'est de

ne pas être odieuses, si elles sont prohibitives ; c'est de

ne pas être contraires au droit commun, si elles confè-

rent quelque faculté; toute disposition qui présente un

de ces caractères est strictement limitée au territoire,

quoique personnelle. Il y a loin delà, comme on le

voit, à l'affirmation émise par Dumoulin, queBartolea

reconnu un effet extra-territorial à tout statut person-

nel. Toute la question consiste donc à savoir dans quel

cas un statut est personnel, dans quel cas il est réel?
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Le meilleur critérium est d'examiner avec soin les ter-

mes delà coutume ou du statut; le plus souvent, il n'y
aura d'autre moyen que de s'attacher à la construc-

tion grammaticale de la disposition qu'il s'agit d'ap-

précier ; nous disons le plus souvent, car Bariole ne

donne ce moyen que comme exemple; ce point est

à remarquer.
Telle est là doclrine du maître; nous allons en sui-

vre les applications dans la pratique avec Alexandre 1;
ses consultations « en sont le vivant commentaire 2».

Dumoulin a répandu cette idée que la doclrine de

Bartole avait été combattue en Italie par Alexandre et

dans le commentaire qu'il a écrit sur les consilia

d'Alexandre 3, il s'efforce à chaque instant de relever

de prétendues contradictions: grâce à son autorité

celte opinion était devenue courante dans notre an-

cien droit. C'est pourtant une erreur qui provient

probablement de ce que Dumoulin n'admettant pas

qu'un statut, en matière successorale, puisse être

personnel n'a pas suivi avec altenlion les applications

parfois subtiles qu'en fait Alexandre, mais qui repro-
duisent exactement la doclrine du maître dont il est

un des plus fervents disciples.
Alexandre ne fait aucune difficulté pour admettre

1. Alexandri Tartagni, Imolensis consilia (édition de Francfort

1375).

2. Laine, op. cit. t. 1, p. 194.

3. Caroli ilolinaei, ad consilia AUxandri tartagni Nots solemnes dans

Caroli Molinssi, Opéra, t. III, p. 879 et s. (Edition de Paris, 1681).
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qu'un statut successoral peut être conçu in personam
ou in rem et que son étendue doit varier suivant les
cas « et hac ratione clore par et quodnon somniavil Bar-
talus et alii qui faciunt differenliam inter slatutum

disponens in personam et statutum disponens non in

personam scd circa bona ».

Lorsqu'il s'agit d'appliquer le statut personnel, il

admet, comme Bartole, qu'il faut distinguer suivant

que le statut est odieux, suivant que le statut est fa-
vorable ou conforme au droit commun. Par exemple,
le statut de Bologne règle le concours entre la mère,
les soeurs et le patruus du défunt. Si les biens sont

répartis entre plusieurs territoires, ce statut devra-l-il

produire un effet extra-territorial? Alexandre soutient

l'affirmative 1
parce que le statut est favorable.

Toutes les fois, au contraire, que le statut sera

odieux, ou dérogera au droit commun, il faudra le

limiter strictement au territoire. Ainsi le statut

d'Imola aux termes duquel les filles ne peuvent ré-

clamer la légitime qui leur a élé enlevée par le tes-

tament de leur père 2, ainsi le statut qui prononce
l'exclusion de la mère du défunt 3 ne peuvent s'éten-

dre aux biens situés hors des limites du territoire,

parce qu'ils présentent un caractère odieux. Il en est

de même du statut de Lucques qui écarte de la suc-

1. Consilium, 14, n° 15, livre VII.

2. Consilium, 128, livreI.

3. Consilium, 19, livre VI.
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cession les filles du défunt lorsqu'elles se trouvent

en concours du père ou des frères'. Alexandre en

donnant cette solution rapporte l'avis conforme de

Bartole, de Balde, de Pclrus, d'Ancharano ; il em-

prunte même une phrase à ce dernier jurisconsulte et

la place en tête de son Consilium : « Sive statutum

loquatur in rem sive in personam habent locum in bo-

nis positis in territorio slatacntium et non in aliis. »

C'est en attachant un effet absolu à cette phrase que

Dumoulin a soutenu qu'Alexandre avait rompu avec

la doctrine de Bariole: « Hoec uera est opinio, dit-il, re-

jecta verbali distinclione Barfoli an loquatur lex in rem

velin personam : sedteneasin distincte quod statuta vel

consueiudinrs tanquam reaies non extenduntur extra

sita territoria. » Mais c'est évidemment une exagéra-

lion ; dans la pensée d'Alexandre, la phase qui suscite

ce débat n'avait qu'une portée relative, el la décision

qu'elle sert à justifier suffit à lever tous les doutes.

Lorsqu'il s'agit d'étendre un statut successoral hors

du territoire, il ne suffit pas qu'il soit conçu in perso-

nam, il faut aussi qu'il ne déroge pas au droit com-

mun ; voilà toute la pensée du jurisconsulte.
]1 existe bien à la vérité une divergence entre les

deux auteurs, mais elle ne porte que sur un point
secondaire. Bartole pour déterminer l'étendue du
statut personne] s'attachait à la personne du de cu-

jus, Alexandre prend en considération la qualité
1. Consilium, 16, livre I
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du défunt et de l'héritier ; c'est ce qui résulte d'une

consultation donnée dans l'hypothèse suivante ' : Cor-

nélia était morte sans testament, elle laissait pour
héritiers Jordanus et Florius ; le premier était son

neveu, fils de sa soeur prédécédée, le second, un

cousin, un fils du frère de son père ; l'un et l'autre

étaient étrangers. Comme le statut de Ferrare pro-

nonçait l'exclusion des cognats au profit des agnats,
Florius intenta une action en pétition d'hérédité pour
réclamer les biens situés sur le territoire de cette

cilé. Jordanus repoussait l'action de son adversaire en

soutenant que le statut de Ferrare dérogeant au droit

commun ne lui élail pas applicable, parce qu'il était

étranger. Alexandre fut appelé à donner son avis ; s'il

se conformait à la doctrine de Bartole: la demande

de Florius devait être écoulée, car la défunte était su-

jette de Ferrare; il prétendit alors qu'on devait égale-
ment s'ailaclïer à la personne de l'héritier ce qui con-

duisait à une solution contraire. « Necproediclis obstai

si quis dicerct : satis est quod Me de cujus successione

tractatus fueritpersona subdita slatuentibus, licet Jor-

danus non sit subditus. Quia respondeo quod nemo qui

injure versalus recte fuerit hoc dicit : quia requirilur

quod tain persona cui succedit quoeque succedit sla-

tuentibus supposita ad hoc ut statutum in personam

loquens eos Egare et comprehendere possit. »

Une décision identique est contenue dans une

1. Consilium, 41, livre V.
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autre consultation '. Il s'agit de savoir si le stalut qui

exclut les soeurs du défunt au profit des parents pa-

ternels, des patrui, produit un effet sur les biens situés

hors du territoire. Le jurisconsulte décide par les

mêmes raisons que ce stalut étant conçu in personam
ne s'applique pas aux étrangères qui fondent leur

intentio sur le droit commun.

Dumoulin, qui ne s'est pas rendu compte de la mo-

dification qu'a subie la doclrine de Bariole, accuse

Alexandre de manquer de logique, « sed hoc proccdit

quando statutum disponit depersonis etjuribuspersona-
libus ; secus si de rébus vetljure reali ut est jus succe-

dendi quia territorium concemit et sicut statutum

exchtdit, ila exdudit forensés pro rébus sibi subditis,
sive loquatur in rem. sive in personam, ut dixi supra
Ut. 5, consil. 44, ei' hic iste maie consultât hic quisquis
sit nonoequeputo esse Alexandrum quia contrarium el

bene consultât Alexander plene et in hoc eodem casu

pro istis patruis agentibus, infra eodem consilio 111. »

Alexandre ne s'est pas contredit, comme le pense

Dumoulin, et le consilium lit cadre parfaitement
avec sa doclrine. Ce quia pu faire illusion, c'est que le

jurisconsulte faisant une application rigoureusement

logique des principes qu'il avait adoptés, admet que
les statuts conçus in personam frappent les person-
nes soumises à leur autorité même dans le cas où par

contre-coup des étrangers vont en profiler ; telle est

1. Consilium. 41, livre VU.
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l'hypothèse du consilium Itl ': elle est délicate el
mérite d'être examinée de près.

Un statut exclut de la succession du défunt sa
mère et ses soeurs: les parents appelés à profiter de

celte exclusion sont étrangers : pourront-ils réclamer
le bénéfice de celie disposition? Au premier abord,
il semble tout naturel de répondre que leur prélen-
tion doit être écartée, et le jurisconsulte en fait lui-

même la remarque ; mais il finit par reconnaître le

droit des parents paternels: car on ne fait ainsi

qu'appliquer à la mère et aux soeurs du défunt un

statut qui leur est personnel et personne n'a jamais
contesté qu'un stalut personnel, ne régisse pas ses

sujets, relativement aux biens situés sur le terri-

toire ; la circonstance qu'un étranger va en profiter
est secondaire.

Tout statut odieux ou contraire au droit com-

mun devant être strictement renfermé dans les

limites du territoire, une question se présentait
aussitôt : quels étaient les biens qui devaient être

considérés comme situés sur le territoire? Si au-

cune difficulté ne pouvait s'élever à l'égard des im-

meubles, il n'en était plus de même en ce qui con-

cernait les meubles. Fallait-il prendre en consi-

dération leur situation réelle"? Ne fallait-il pas, au

contraire, les ratlacher au domicile de leur proprié-

1. Consilium, lil, livre VII.
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taire ? Alexandre eut à se prononcer sur ce poiut

dans une consultation
' dont nous avons déjà parlé.

On lui demandait si le statut de Lucques qui ex-

cluait les filles du défunt lorsqu'elles se trouvaient en

concours avec ses frères ou son père devait produire

un effet extra-territorial? Il répondit que non: car le

statut était odieux et contraire au droit commun.

Pans l'espèce,les biens mobiliers se trouvaient répar-

tis enlre la ville de Lucques dont lede cujus était ori-

ginaire et la ville de Rome où il avait fixé son princi-

pal établissement depuis de longues années. Alexan-

dre soutint que les meubles devaient échapper

aux dispositions du statut de Lucques, car les biens

de celte nature, à moins qu'ils ne soient pla-

cés dans un endroit à perpétuelle demeure, sont

toujours censés se trouver au domicile de leur pro-

priétaire. « Yenio ad secundum dub'mm videlicet an

Ma quoein civitate Romana habebat, ut inmereaturïu,

pecunia, actionibus et aliis mobilibus rébus, ibi exls-

tentibus debeant judicari bona situ in lerritorio civi-

tatis Romanoe, adeo quo, statutum civitalls Lucanoe

in eis sit locum non vindicet, pirout fuit conclusion

supra? Et, in hoc, breviter concludo quse sunt in loco

ad tempus ibi mansura, non censentur esse res ilhus loci

ut pecunia et alia bona quse cssent extra civitatem

Piomanam .reversura tamen ad civitatcm Romanam cen-

sentur esse de bonis civitaloe Romanoe. Quum ergo hic

1 Consilium, 16, livre I.



HISTORIQUE ]91

civis Lucanm decennium et ultra domicilium haberel in

civitatem Romanam et ibihaberet majorent parlera for-
unarum suarum, prsesumiturhabuisse animoperpeluo

manendi cum eadem parle fortunarum suarum quas
ibi sciebat habere. » La consultation donnée dans celte

affaire par Alexandre est fort remarquable; car non

seulement le jurisconsulte décidait qu'il n'y avait pas
à tenir compte de la situation réelle des meubles et

qu'ils devaient être soumis à une loi unique ; mais

encore, ayant à opler entre la loi nationale du de cujus
et la loi de sou domicile, il se prononçait en faveur de

cette dernière. Il avait bien compris en effet que, du

moment où l'on cessait de s'allacher à la situation

réelle des meubles, il n'y avait plus qu'à les répuler
situés là où le de cujus avait fixé son principal éta-

blissement, où se trouvaient le centre de ses affaires

et le siège de ses intérêts; la loi nationale du défunt

n'était donc pas à considérer.

La succession comprenait des créances ; Alexandre

adopta, à leur égard, une solution analogue et pro-

posa de les rattacher au domicile de leur propriétaire,

quia actiones dicuntur cohoerere personoe créditons et

illam comitantur. 11 eut encore à se prononcer sur

cette question à deux reprises différentes. Une pre-

mière fois, à l'occasion d'une succession en déshé-

rence, laissée par une femme, recherchant quels biens

pouvaient être réclamés comme situés sur son terri-

toire par le seigneur du lieu où la personne décédée
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avait fixé son domicile, il met sur le même rang les

créances et les meubles corporels, el les attribue en

conséquence au seigneur du domicile, li s'appuie sur

la décision donnée par Balde relativement aux meu-

bles et conclut ainsi : « Ex his infertur quod nomen

dicli débitons non censelur esse extra territorium domi-

cil'v. creditricis, tanquam ejus personoe inhoerens, ut

dicit Baldus. ldeo in jura dicli nostri debitoris succe-

d'-re débet dominus loci domicilii sicut in aliis in eodem

territorio exislentibus. » Plus loin, au sujet du testa-

ment, il donne la même solution : « Subdo tamen

quod niobUia quoe erant extra territorium dictorum

staluentium debent judicari eodem modo ac si fuissent
in eo loco in quo erat persona testatoris tempora con-

diti testamenti, quia nwbilia personam respiciunt, im-

mobilia vero territorium : ita inquit Baldus per illum

textum in L. mercalores. Idem videtur in nominibus de-

bitorum, quia actio personalis cohoeret semper ossibus

personoe creditoris\ »

Nous venons de parcourir les principales consulta-

tions d'Alexandre, en matière de succession ; elles

nous montrent que les difficultés étaient devenues

fréquentes sur ce point dans la pratique. Elles sont,
en outre, fort intéressantes pour l'histoire de la théo-

rie des slatuls; car elles sont des applications variées

delà doclrine de Bariole ; et elles nous prouvent que
le système de ce jurisconsulte pouvait s'appliquer

1. Consilium, 31, liv. I; consilium, 19, liv. VI.
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aux situations les plus diverses. C'est pour ne pas
avoir remarqué la diversité des espèces envisagées

par le juriste consultant que Dumoulin a cru que la

doctrine de Bartole avait été combattue en Italie par
Alexandre ; alors que la divergence entre les deux au-

teurs italiens ne portait que sur un point secondaire.

La doctrine de Bartole avait été modifiée dans un

sens contraire par un autre de ses disciples, Petrus de

Ferrariis. Cet auteur admet bien la distinction prin-

cipale sur laquelle repose la doctrine de Bartole, il

reconnaît qu'il existe deux sortes de statuts en ma-

tière successorale : des statutspersonnels et des sta-

tuts réels, mais il rejette la sous-distinction entre les

statuts personnels. Suivant lui, peu importe qu'un
statut soit odieux ou contraire au droit commun ; par
cela seul qu'il est conçu in personam, il s'applique à

tous les biens, quelle que soit leur situation, « Tum

persona sil in hoc habilitata per legem municipalem

porrigit suum effectum ad quoecumque locaper quam-
dam consequentiam\ »

La doctrine de Bartole plus ou moins modifiée ob-

tint donc un immense succès. Jamais un jurisconsulte
n'eut une autorité égale à la sienne : les uns l'appe-
laient pater juris, les autres lucerna juris

2
; on disait

que la substance de la vérité se trouvait dans ses écrits

et que les juges aussi bien que les avocats n'avaient

1. Tiraqueau, De jure Piimigeniorum, question 46, n° 14.

2. Bertrandi, Consilia (consilium 120, n° 6, fol. 74 verso.)

13



194 CHAPITRE PREMIER

rien de mieux à faire que de se conformer à son opi-

nion'. Malheureusement les praticiens défigurèrent

celle doclrine ; ce qui les frappa avant tout ce fut le

critérium tiré de la disposition des mots qu'avait pro-

posé le célèbre jurisconsulte pour distinguer les sta-

tuts personnels des statuts réels. Ils trouvèrent com-

mode d'user de ce moyen dans tous les cas en s'au-

lorisant du grand nom de Bariole, ce qui les dispen-

sait de toute étude et de toute recherche
"2

; de là les

abus les plus criants qui jetèrent le discrédit sur le

système entier. Dumoulin se contenta de refuser toute

autorité à un procédé qui ne lui parut pas sérieux.

« Distinguitur Bartolus an statutum detur in rem:

puta bona decedentis veniant ad primogenit-im ; an

disponant in personam : puta, primogenitus succédât...

tamen rejicitur hoecdistinctio quoe verbalis est et com-

muniter reprobatur. » Mais d'Argentré irrité peut-
être de voir Bartole attribuer un caractère de person-
nalité au conflit des lois successorales et désireux de

détruire son autorité mit un véritable acharnement à

le combattre : « Ridere vulgo soient cum dicitur jus
atrum aut alrum jus diversa dicere volenti. Nec aliter

Bartolo imposition cum intéresse putat an statutum

dicat primogenitus copiât bessem aut cum hic bes ca-

pialur a primogenito. Nec enim a verborum structura

1. Ancharani, Qusetiones, 1), 20, n° 3.
2. Froland, Mémoires sur les statuts, 1. I, p. 3S el 39.
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metienda sunt, sed a subjecto et materia quse in pro-

positione est '. »

Toutes ces critiques eurent le résultat qu'en allen-

daientleurs auteurs : le grand jurisconsulte du XIVe

siècle jouit delà plus mauvaise renommée el l'on con-

sidéra sa doclrine. comme absolument fausse. Ainsi

dans une oeuvre considérable on n'a remarqué que le

seul point critiquable. Sans doute le critérium pro-

posé par Bartole est mauvais ; c'est dans la nature

même des dispositions qu'il faut en chercher le sens,

on ne saurait trop le proclamer. Mais il faut remar-

quer que Bariole ne proposait ce moyen que comme

exemple et à tilre purement accessoire. Cet expédient

d'interprétation, du reste, n'a pas été dédaigné par
les meilleurs auteurs \ « Ainsi, par exemple, Du-

moulin dans le cours même de la dissertation où i!

qualifie la théorie de Bariole de distinction verbale,
voulant démontrer que la disposition « quod minor

viginti quinque annis nonpossit testari, de immolibus »

est au fond une disposition réelle se laisse à aller dire

qu'elle équivaut à celle-ci : « immobiles non possunt
alienari in testamento per minores s. » A quoi bon

transposer ainsi les termes de la règle si dans la pen-
sée de l'auteur celte seconde formule n'en fait pas

1. D'Argentré, Inpatrias Brilonumleges, art. 21S, gloss. 6. n° 24.

2; « C'est, disent MM. Asser et Rivier, Eléments de droit internatio-

nal privé, p.' 10, note 1, un expédient d'interprétation que des auteurs

plus modernes n'ont pas dédaigné. »

3. Dumoulin, in cunctos populos (G8 col. m fine.)
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plus clairemenl apparaître le caractère de réalité?

De'même Bouhier qui, à la suite de bien d'autres a

raillé Bartole, examinant si les prohibitions de la cou-

tume de Normandie relative à la communauté ou au

douaire sont réelles ', tire argument pour le nier de

la circonstance que lilléralement ces prohibitions s'a-

dressent aux personnes 2. »

Dès leXIIIe siècle des jurisconsultes français attirés

parla renommée des écoles italiennes s'y étaient ren-

dus pour se former à l'étude du droit romain et avaient

eu conuaissance de la théorie des statuts. Au témoi-

gnage de d'Argenlré,ainsi que nous l'avons dit,ce serait

même un Français, Jacques de Révigny, qui aurait le

premier soulevé la question de savoir quelle loi devait

régir la succession ab intestat, lorsque les biens se

trouvaient répartis entre plusieurs pays. Ce juriscon-
sulte se prononce sans hésitations pour la lex rei sitoe.

Pierre de Belleperche se demandant si le droit d'ai-

nesse tel que l'organise la loi anglaise, est applicable
aux biens situés sur le territoire des coutumes françai-
ses qui prescrivent le partage égal décide que les
biens de France n'iront pas à l'aîné mais seront divi-
sés entre tous les enfants. Tel est également le sys-

1. Bouhier, Observations sur la coutume du duché de Bourgogne t. I,
p. 660, n° 47; p. 717, n° 29, p. 734, n° 145.

2. Laine, op. cit., 1. I. p. 160.
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tème que Jean Fabre applique au mode de succéder

et au partage '.

Toute transmission de terre est donc soumise à' la

loi delà situation. C'est là, dès l'origine,une règle net-

tement établie, sans contestation. Elle est en harmo-

nie parfaite avec l'organisation du régime féodal.

A une époque, où le système politique tout entier

reposait sur la terre, quelle n'était pas l'impor-
tance du régime successoral? Le partage mettait en

cause la constitution même du petit état jaloux de

son intégrité. C'était donc à ce partage que devait

s'appliquer avant tout le principe delà souveraineté

des coutumes. Et, en effet, lorsque les coutumes fu-

rent rédigées, on prit assezsouvent le soin de déclarer

que les immeubles se diviseraient suivant la coutume

du lieu où ils seraient situés.

L'autorité de Bartole qui en Italie s'était imposée
d'une manière à peu près absolue ne fut pas assez

puissante en France pour conduire les jurisconsultes

Français à changer de système; même après les

écrits du maître, la théorie de la territorialité du droit

fut toujours en faveur.

Masuer se prononce catégoriquement en ce sens :
« Si le défunct avait des terres et patrimoines en l'une
et l'autre contrée (il s'agit de la France el de l'An-

gleterre) il faudrait garder la coustume de France

quant aux biens qui sont assis en France el pareille-
1. Traqueau, De pire Premigeniorum, quest. 46.
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ment la coustume d'Angleterre pour les biens qui y

sont situez et assis ' ».

Chasseneuz se demandant si le seigneur justicier

pouvait exercer son droit de mainmorte sur les biens

de son sujet situés hors du territoire loco franco

adopte la négative : « Ego teneo videlicel ut dominus

manus mort usenon possil capere bona existentia in loco

franco quodammodo sit privilegiatus dummodo Me lo-

cus sit extra territorium ducatus Burgundioe Dixi

et consului quod statutum consuetudinarium illius loci

non poterat extendere effectum suum extra territorium ;

virtus enim etpolcnlia causseefficienlis inspicenda est

ut possil agere in passum et in suscipientem materwm :

nec potest causa finita producere effectum infinitwn
sed sicut limitatur potentia causoe sic effectus débet

etiam limitari » 2.

Quant à Dumoulin, le grand jurisconsulte du

XVIe siècle qui fut en France le représentant le plus
illustre de la doctrine italienne, les lois successo-

rales ont à ses yeux le caractère de statuts réels. Si

les immeubles se trouvent répartis entre plusieurs

pays soumis à des coutumes différentes : « Succes-

siones diversorum reputantur ob diversas consuetu-

dines. » Il y aura donc autant de partages qu'il y aura

de coutumes différentes, dont il faudra appliquer les

i. La practique de Masuer, mise en françois par Fontanon (Edition
de Paris. 1606), titre XXXII, n° 64.

2. Commentaria in eonsuetudinem Burgundioe col. 1190,^ 10.
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diverses dispositions. Ainsi, par exemple, si les unes

admettent la représentation même entre neveux, à

l'exclusion de l'oncle du défunt, tandis que d'autres la

repoussent, comme la coutume de Sentis, ce ne sont

pas les mêmes héritiers qui seront appelés. « Quidam

sine liberis obïit sub hac consuetudine, relictis quatuor

patruis etqualuor nepotibus et duabus neptibus ex so-

rore. Respondi quoad mobilia ubicumque sita (quia

sequuntur domicilium personoe) omnes ventre oequa-

liler; idem de immobilibus acquisitis sub hac tel simili

consuetudine: secus in consuetudine Valesii vel simili,

ubisoli nepotes etneptes veniunt viriliter '. » Dumoulin

ne ménage pas ses critiques aux auteurs,qui professent

une opinion contraire à la sienne: « Pessime lo-

quuntur, s'écrie-l-il en parlant de Bariole el d'A-

lexandre qui attachaient, ainsi que nous l'avons dit,

un effet extra-territorial à certains statuts successo-

raux, quia statutum in effectu non disponit de ipsis

personis vel earum statu sedde ipsis rébus el sic quibus-

cumque verbis loquatur ligat omnes quoad res in sua

. diiione sitas. 2 »

Enfin Tiraqueau, après avoir fait connaître sur ce

point important l'état de la science, déclare parla-

ger le sentiment, qui a toujours dominé en France.

« Hactenus doctorum sententias in eam rem recen-

suimus. At in Gallia ferme utuntur, ut secundum

1. Sur l'art.'140 de la Coût de Senlis.

2. Sur le consilium 44 d'Alexandre.
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earn opinionern, quam primo locopiosuimus, in succes-

sionibus inspiciatur consuetudo et statutum cujuslïbet

loci, sive in rem sit, sive in personam, ut videlicet bona

Pictavioe dividantur inter heredes secundum consuetu-

dinem Pictavioe: botta Turonioe secundum consuetuài-

nem Turonioe et sic de aliis » ''.

Le statut des successions est donc pour les auteurs

français un statut réel ; est-ce absolu? Non ; ils ap-

portent des tempéraments au principe. Ainsi,d'après

Cliasseneuz, toute disposition qui touche à la capa-
cité des parties, même en matière de succession, doit

produireeneffetextra-lerrilorial. C'estainsi que le sta-

tut, qui exclut les filles de la succession de leurs pa-

rents, s'étend à tous les biens, même à ceux qui sont

situés sous l'empire d'une coutume admettant un prin-

cipe coniraire « Per consuelidinem nostram primanlur

film successione; quoe consuetudo dhponit inpiersonas,
ut dicendum ut hoecconsuetudo extenditur ad bona sita

extra ducalum Burgundioe 2. » Mais, dira-t-on, Bariole

et Alexandre refusaient d'étendre un pareil statut hors
du territoire ; pourquoi Chasseneuz, tout en décidant

que le statut est personnel, n'adopte-t-il pas la même

solution?Il est facile de répondre: le caractère du

statut, qui était odieux aux yeux des jurisconsultes ita-

liens, ne l'est plus aux yeux du jurisconsulte français.
Dumoulin, tout en reconnaissante caractère terri-

1. Tiraqueau, De jure Primigeniorum, question 46. n° 32.
2. Commentaria in consuet. Burg. col. 1100. n° 11 in fine.
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lorial au statut successoral, s'empresse d'y apporter
un tempérament : « statutum agit inrem et quacum

que verborum formula utatur semper inspicitur locus

ubi res sit a est.... fallit si statutum expresse se lirai tel

ad foeminas vel persotias sui territorii nec relit exclu-

dere exteros. Quia tune exteri utenlur jure communi.

hem si expresse selirait et ad foeminas exteras quas solas

vult excludere ; quia illse soloeexcludantur in bonis in

eo territorio sitis. Parker si vocando primog enitum (ut
moris est in Anglia) vel masculos sese limitet ad indi-

genas vel subdkos : tune soli hi gaudebunt bénéficia. »

Ainsi, même en cette matière, Dumoulin n'apas rompu
avec l'école italienne el sa doctrine, sous des appa-
rences différentes, n'est pas aussi éloignée que l'on

pourrait le supposer de celle de Bartole. D'après le

jurisconsulte italien, pour connaître l'effet que peut

produire un statut il faut rechercher s'il a en vue la

personne. Le jurisconsulte français pose en principe

que la loi est réelle, si elle ne s'est pas formellement

expliquée, mais il reconnaît aussi tôtqu'elle a pu limiter

ses dispositions à certaines personnes, el que dans ce

cas les personnes visées peuvent seules en souffrir

un préjudice ou en réclamer le bénéfice. Ces deux

systèmes sont différents ; ils ne sont pas opposés '.

La personnalité du stalut des successions trouva

un défenseur illustre. Cujas, imbu des Ihéories ro-

maines, ne comprenait pas que l'héritier étant le re-

1. Laine, op. cil, t. I, p. 240.
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présentant du défunt, le représentât d'une manière dif-

férente, selon la situation des biens. L'unité des per-

sonnes conduisait à l'unité du patrimoine. Il en résul-

tait donc que la succession devait être soumise à une

loi unique : « Sicetiamin proposilo jus patrioe defuncti

trahet ad se bona quoesita sunt in peregrino solo sive sint

mobilia sive immobilia, atque adeo in omnibus bonis et

succedelur jure patrioe suoe... jus itaque Austrise trahet

ad se alla bona mobilia et immobilia et ita jus Floren-

lise trahet ad se proedia quoe sunt extra Florentioe ter-

ritorium. Patrioe jus in successionibus speclatur.
' »

Le principe de la réalité des lois successorales était

si fortemenl implanté que l'opinion de Cujas, malgré
la grande autorité qui s'attachait au nom de ce juris-

consulte, passa inaperçue. Et la doctrine française qui
venait de naître allait au contraire faire à la territo-

rialité du droit une plus large part.
La rédaction des coutumes leur avait donné une

autorité toute nouvelle. D'Argentré, imbu de l'esprit

féodal, proclama hautement leur souveraineté el leur

indépendance respective 3. D'après lui, toutes les lois

sont absolument el strictement territoriales : toute

coutume doit se renfermer dans son territoire, mais

dans les limites de son territoire, elle est souveraine.

1 Cujas, consilium, XXV.
?. Laine, op. cit., p. 287.
3 D'Argentré, in patrias Britonum leges. art. 218, glose 6, n° 2. 3-

H, S 44.
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Parexception, quelques lois sont personnelles, c'est-à-

dire qu'elles s'étendent hors du territoire; ce sont

celles qui sont relatives à la condition des personnes.
Mais le caractère de personnalité ne doil être reconnu

aux lois qu'à deux conditions. 11faut qu'elles affectent

la personne pure, c'est à dire citra rerum immobilium

mixturctm ou abstracte ab omni materia reali; il faut

qu'elles affectent les personnes universalité)', c'est-à-

dire qu'elles disposent de univer sali personoestatu. Par

conséquent sont réelles toutes les lois, qui modifient

la capacité des parties sur un point parliculier; sont

également réelles celles qui ont en vue ton Là la fois les

personnes et les choses et que le jurisconsulte qualifie
de mixtes. Suivons l'application de ce système à la

matière des successions. D'Argentré considère natu-

rellement les lois successorales comme des lois essen-

tiellement réelles ; c'est là un point qui lui paraît hors

de toute contestation possible : « De hac controversia,

tnunc ne pueri quidem dubitant, sua cujusque terri-

oriilege capi; est enimmere reale statutum ideoque

legibus situs judicandum, veluti si essent duo patri-
monia el eidem homini diverso jure succéderetur. Ex

quo fit ut alibi anus, alibi pater, ali agnali uni succé-

dant.... Capiet igitur hoeres Brilannicus, Britannica

proedia, Britannicorum jure et statutis ; Francia,

Francorum; Anglicana, Anglicanorum jure; Floren-

1. D'Argentré, op. et loc. cit., n°» 7 et S.

2. D'Argentré, loc. et op. cit., n* 14.
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lina Florentine l. » Certaines lois successorales ont

bien en vue la personne et les biens ; par exemple

celle qui prescrit l'égalité dans le partage des biens

nobles lorsque les successibles sont des roturiers 2. Il

n'eu faut pas moins faire une stricte application de la

loi territoriale car ce sont des staluls mixtes et le ju-

risconsulte les assimile aux statuts purement réels.

« Realia sunt, ut quse modo dividendarum h.eredita-

tum constitunutur tametsi interdum inédit quoe-

rere de personsé conditionibus, sint ne mobiles aut

immobiles, quo rnixla videri possunl Mixlorum

exempla ponuntur cum mutatione personoe conlingk

familioe erciscundoe judicium mutari, veluti cura res

soli immobiles ad oequalem sortent rediguntur, ex eo

quia hseredes sunt pagani, non alioquin eoruin alia et

diversa sit condilio in bonis nobilibus et feu dis. Hic

enim personarum conditio dividendi judicium mutât.

Nam pagani ex quo dividunt, nobiles paganica in

capita. » La même solution doit être donnée à l'égard
des statuts qui, bien que paraissant viser principale-
menlla personne n'en exercent pas moins uneinfluence

considérable sur les biens : lel est notamment le stalut

de la légitimation par rescrit du prince 3. « Nihilper-
sonalius potest diciactu legitimationis sedsi res soli aut

succedendi jura miscueris, nullus Princeps légitimât

personam ad succedeadum in bona alterius territorii,

i. 2. 3. D'Argentré, op. cit., n0E 24. S. 20, in fine.
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quia hic actus, elsi personalis, tamen miscelur et

habet subjectum de rébus.» Quant aux statuts qui
ont pour objet de modifier la capacité des suc-

cessibles, ce serait commettre un « grandis para-

logismus » que de les considérer comme person-
nels; ils rentrent incontestablement dans le stalut

réel. Tel est le caractère qu'il convient d'allacher,

par exemple, aux lois qui écartent de la succes-

sion le meurtrier du défunt ou qui excluent les filles

dotées : « Hoec duo statula elsi personalia videripos-
sunt tamen quia statutum personoe non afficiunt uni-

versaliter alibi non agunt nec personalia putantur *. »

Ainsi, en matière de succession, d'Argenlré fait à la

territorialité du droit la plus large part ; il repousse
tous les tempéraments, qu'avaientproposéslesauleurs

français, qui se rattachent à l'Ecole italienne.

tri en France, la loi territoriale a toujours été ap-

pliquée à la succession immobilière, elle a été, au

contraire, de bonne heure abandonnée à l'égard delà

succession mobilière. 11devait en être ainsi par la force

même des choses. Du jour où les relations juridiques
se furent multipliées entre les habitants des diverses

seigneuries, l'expérience ne (arda pas à faire ressortir

les inconvénients inouis qu'il pouvait y avoir à sou-

mettre la succession mobilière à autant de lois que de

pays où les meubles étaient désséminés. Ces inconvé-

nients n'étaient compensés par aucun avantage ; les
1. D'Argentré, op. et foc. cit., n<" 17 et 18.
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meubles dans notre ancien droit, étaient considérés

comme des biens de peu d'importance; on connaît la

naxime : res niobilis, res vilis. Dès lors, qu'importait

que telle loi leur fut applicable plutôt que telle autre.

Aussi, dès que la distinction établie par Balde eut été

connue en France, ne larda-t-elle pas à y être adop-
tée el à y exercer une certaine influence. Les cou-

tumes rédigées au XVe et au XVIe siècles en font foi.

Quelques-unes, en effet, édiclenl deux règles pour la

solution du conflit des lois en matière de succession,
l'une pour les immeubles, qui sont soumis àlaloi du

lieu de leur situation, l'autre toute différente pour les

meubles. Cette dernière n'est pas toujours formulée de

la même manière. Tantôt, comme dans la coutume

d'Amiens,
' il est dit sans plus de précision, « les biens

meubles suivent le corps ; » tantôt, comme dans la cou-

tume de Ponlhieu 2, « les meubles suivent la coutume

du lieu oùletrespassémeurl », ou, comme dans la cou-

tume de Lille 3, «les meubles d'un trespassé sièveut

lecorps et se partissent suiventla coutume dulieu delà

maison mortuaire ; » lanlôl enfin, comme dans la cou-

tume de Douai\ « les biens meubles suivent le corps et

son principal domicile, » ou comme dans la coutume

dePéronne 5 « les meubles suiveullapersonue et sont

'..Art 56, Bourdol de Richebourg. coutumier général, t. I, p. 117.

2. Tit. art. 2, op. cit., I; I, p. SI:

3. Art. ", op: cit., t. II, p. Ç-36.

4. Art. 17, op. cit., t. II, p. 984.

o.Arl. 201. op. cit., t. H. p. 617.
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réglés selon la coutume du lieu ou le deffuncl faisait

sa demourancè ordinaire avec sa famille au temps de

son décès, encore qu'il fût décédé en autre lieu. » La

rédaction de celle dernière formule mérite d'être re-

marquée, car elle nous indique qu'à un certain mo-

ment on dut hésiter entre la coutume du domicile et

celle du lieu du décès.

Si nécessaire qu'il fût desoumetlrela dévolution de

la succession mobilière à une loi unique, la réforme ne

s'opéra cependant pas sans résistance. Au XVe siècle,

la loi de la situation des biens comptait encore des

partisans. Nous en trouvons la preuve dans une note

de Fontanon sur un passage de Masuer. Cet auteur

n'ayant pas établi une distinction formelle entre les

meubles et les immeubles compris dans la succession,
son annolateur en profile pour dire : « Quand les biens

d'un défunctsont assis et situez en diverses régions et

couslumes. il faut suivre la disposition d'icelles comme

propose l'autheur. Toutefois le vulgaire tient une opi-
nion contraire pour le regard des meubles; quant

auxquels on estime qu'ils suivent la personne, ce qui
néanmoins ne se peut soutenir : car comme l'a très

bien remarqué M. du Val en ses Arresls, chap. 41 sur

la fin, cette règle n'a pas seulement lieu in rébus im-

mobilibus sed etiam mobilibus quoe ibi reperiuntur

tempore mortis atque in nominibus quoeibidem à de-

funclo contracta sunt sive active sive passive et cette

opinion me paraîtrait plus soutenable ; néant-
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moins la première est aujourd'hui la plus suyvie
' ».

En ce qui concerne la doclrine de Masuer, Fonlanon

commettait une erreur, car le passage auquel se rap-

porte sa note n'avait trait qu'aux successions immo-

bilières. L'auteur parle en effet des terres et patri-

moines qui sont assis et situés en France;
2 aurait-il

employé ces expressions s'il avait entendu s'occuper
des successions mobilières? En outre, Masuer, avait

traité deux fois des meubles considérés comme faisant

partie d'une universalité juridique 3, elles deux fois

il avait adopté l'opinion commune. La note de Fon-

tanon n'en est pas moins 1res importante, car elle

nous prouve que la règle mobilia personam sequuntur
ne fut pas adoptée sans résistance.

Au XVIe siècle, la loi de la situation réelle des meu-

bles est définitivement abandonnée. La rèçle consa-

crée par un certain nombre de coutumes paraît assez

générale pour figurer dans les maximes du droit cou-

lumier. Loysel, dans ses Instilutes coulumières

l'oppose à la règle suivie à l'égard des immeubles :

« Le meuble suit le corps et l'immeuble le lieu où il est

assis. » Et désormais la loi du corps, c'est la loi du

dernier domicile du défunt; iln'est plus question de

1. La pratique de Masuer mise en français, par Antoine Fonlanon.
p. 872.

2. Voy. le teste rapporté ci-dessus, p. 197.
3. La pratique de Masuer mise en français, par Antoine Fonlanon,

p. 460: p. 471.
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la loi de la maison mortuaire. Tous les auteurs sont

d'accord sur ce point.

Chasseneuz, dans son commentaire sur la coutume

de Bourgogne, après avoir rapporté les opinions des

jurisconsultes italiens, approuve la règle mobiliaper-

sonam sequuntur et il ajoute : « semper deberi débet

respectus adlocum domicilii ».

Dumoulin, dans ses observations sur les coutumes,

eut plusieurs fois à s'occuper de cette question. Au

sujel de l'article 140 de la coutume de Senlis, il se

borneàdire : aRespondi quoad mobilia. ubicumque sila,

quia sequunlw domicilium personoe. » En commentant

la coutume deMontreuilil fut plus explicite. L'arlicle

9 de celle coutume placé sous la rubrique : « Cou-

tumes de succession ab intestat » était rédigé de la rna-

nièresuivanle.« Lacoutume générale delà dite Prévoté

est telle que biens meubles suivent le corps, et, quant

aux héritages, ils suivent la coutume du lieu où ils

sont situés et assis ». A propos des mots : suivent le

corps, Dumoulin annote : « Id est domicilium ultimum

habitationis defincti, quod solum débet attendi proeser-

tim in mobilibus. » Sur l'article 7 de Lille, il insiste en-

core davantage. Ce texte contenait la disposition sui-

vante : « Les biens meubles d'un trespassé suivent le

corps et se partissent selon la coustume du lieu de la

maison mortuaire. » Dumoulin l'interpréta ainsi :

« Id est domicilii cujus de successione agitur, quod

est générale in Gallia». 1

1. In consuel Burg. co'. 1271, n 05 i et 2. 14
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Guy Coquille ayant consacré une de ses questions

au règlement de la succession mobilière en commen-

çait ainsi Pexamen: « La commune opinion des pra-

ticiens et la détermination d'aucunes coulumes est

que les meubles, en quelque région et province qu'ils

se trouvent, sont réglés par la coulume du domicile

de la personne à qui les dits meubles appartiennent :

qui est ce qu'on dit : que les meubles suivent la per-

sonne ' ».

Enfin d'Argenlré, malgré sa tendance à faire delà

réalité des lois la règle générale, subit cependant l'in-

fluence de la formule que le droit coutumier avait

inventée etadoptal'opinion commune.11 s'expliqua sur

-ce pointa deux reprises dans deux passages de son

Commentaire de la coutume de Bretagne. Dans la

sixième glose de l'article 218 et dans la seconde

glose de l'article 447, il déclare formellement que les

meubles doivent être soumis à la loi du domicile, ajou-
tant que tel est l'usage constant suivi en France ;
« Sed observâlio indubia mobilia personam sequi. nec

situ judicari aut a locis judicium. accipere.... Sed

de pragma/icis et ia foro versa lis nullus du bit avit

Francise quidem recepto usu ».

Ainsi la règle mobilia personam sequuntur était défi-

nitivement établie en France; mais quel eu était au

juste le sens ? A raison même de son laconisme, ei e

prêtait à l'équivoque. Deux interprétations très

i. Guy Coquille, Questions et réponses, CXLIX.
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distinctes en furent données, l'une par Dumoulin,

l'autre par d'Argenlré.
Dumoulin, pénétrant au fond même des choses sans

se laisser égarer par les termes ambigus delà formule,

comprit bien que la règle du droit coulumier consis-

tait simplement à remplacer la silua'ion réelle des

meubles par une situation fictive. A cet égard, il

s'expliqua très catégoriquement sur l'article 11 du

chapitre II de la coutume d'Auvergne. Prévoyant un

cnntlif de lois au sujet de la quotité disponible déter-

minée par ce texte, il dit : « Fallit si habet bona alibi

sita ubipoiestamplius legare, quiareliquum capietur in

bonis alibi sitisscilïcet immobilibus : quia ex quo habet

domicilium mobilia censenlur hic esse. » Ainsi, dans la

pensée de ce jurisconsulte, la succession tout entière

rentrait dans le statut réel, quelle que fût la nature des

biens dont elle se composait, c'était la lex rei.sitoe qui

gouvernait toujours la succession ; seulement, tandis

que pour les immeubles il y avait autant de leges reisiloe

que de biens situés en différents pays,pour les meubles,
la lex rei sitoe étant fictive, restait toujours unique.

D'Argentré, au contraire, prenant la formule en

elle-même et eu un sens général, crut que la règle:
mobilia personam sequuntur impliquait une sorte

d'adhérence des meubles à la personne ; il fui donc

conduit à en faire une dépendance du slatutpersonnel.

D'abord, dans la sixième glose de l'article 218 delà

coutume de Bretagne, il s'exprima de la manière sui-
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vante. « Sed de mobilibus alia censura est, quoniam per

omnia ex conditione personarum legem accipiunt et

situm habere neganlur, ni si afftxa et cohoerenlia, nec

loco contineri dicuntur propler habiUlatem motipnis et

translationis. Quare statutum de bonis mobilibus vrre

personale est et loco domicilii judicium sumit, et quod-

cumque judex domicilii de eo staluit ubique locum

obtinet. » Dans la seconde glose de l'article 447 il revint

sur celle question et il précisa encore davantage sa

pensée. L'article 44" delà co.itume de Bretagne édic-

tait la règle suivante, relativement à la succession des

bâtards : « Nihilominus omnia bona mobilia quocum-

que in loco sita sint, addici Mi domino debent in cujus

dominio habitationem habuit aut manendi animum. »

D'Argentré commenta ce texte de la manière suivante.

« Nunc id tantum quoerendum an situm jure habere

dicantur mobilia et in loco esse, ita ut ex situ et loco

judicenlur, an vero veluti personarum accessoria per-
sonas sequantur et domicilium. In mobilibus diversion,

quia ex personarum conditionem seguantur, igitur et

domicilii leges : neque enim situm, circumscriptive aut

locum Ivibere.putantur... sed personoe obsequia conco-

mitanlur mobilia veluti corpora subinde situm mu-

tantia, domicilii legibus judicantur. »

Ainsi, deux interprétations très distinctes venaient

d'être données delà règle -.mobilia personam sequuntur

par deux jurisconsultes du plus grand talent. Ce fut

du reste de leur part une vue purement spontanée.
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D'Argentré n'eut pas l'inlenlion de contredire

Dumoulin, ainsi qu'on l'a pensé' car, au moment où il

écrivait, il ne connaissait pas la noie de Dumoulin sur

l'article 40 de la coutume d'Auvergne.
La règle mobilia personam sequunlur ne s'appli-

quait qu'aux meubles corporels. En ce qui concerne

les créances, les jurisconsultes ilaliens avaient

proposé une règle analogue : nomina ossibus personoe
créditons inhoerent. Cette seconde règle ne fut pas

acceptée en France sans résistance.

Guy Coquille soutenait avec beaucoup de force que

pour le partage des créances il fallait s'attacher au do-

micile du débiteur. Comme il repoussait une opinion

déjà ancienne, il eut soin d'exposer les motifs de son

dissentiment. Voici en entier le passage fort important
dans lequel ce jurisconsulte examine la difficile :

« La question est à quelle coutume seront sujets les

crédits et les dettes actives du défunt? Quelques-
uns disent que c'est à la coutume du domicile du

créancier,parcequ'en icelui se doit payer la partie due,

d'autres disent que c'est à la coutume du domicile du

delteur. Et je suis de cet avis parla raison et argu-
ment de la loi Tilium, Tulores, où se dit que la charge
de la dette due par celui de la province est à la.charge
des tuteurs provinciaux et non des tuteurs de Rome

où était le domicile du créancier. Et encore parce que

la dette, quod est jus, afficit personam debitoris et

i. Barde, théorie traditionnelle des slatu<, p. 114.
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ciinhoeret, quia ab Ma initium obligationis fuit (L.

quoecumque dig. de act. et oblig). Aussi le créancier,

quand il fait la demande, doit aller rechercher le do-

micile du delleur et quia jura loco non continentur;

il faut dire, vu ce qui se peut dire en pareil cas, que

la dette est au lieu où est la personne qui doit, parce

que la dette est attachée à sa personne. Contra sen-

tiuni. Alex, Consil. 13. vol. i et Paul Cas t. Coasil.

219. vol. 1. qui dicant quod nomen et jus actionis est

pênes creditoris. Quod quidem veruinest, sedresipsa,
id est res décréta, vel jus debilum est in persona de-

bitoris et ejus persona adhoeret. Porro in comparatione

juris et actionis quoe datur ad persequendum et rei

ipsius quam persequimur per actionem, polius est

attendenda res ipsa, quoe naturalem causam habet,

quam jus actionis, quod eoejure civili compelit, cum

in concursu causa naturalis et civilis causa naturalis

proeferatur... Deinde jura jubent ibi peti rem ubi est,

sive personali sive reali actione agatur. . A iqui creditor

petit sibi debilum in loco domicilii debitoris. Ergo

consequens est ut dicamus rem débitant esse in eo loco

ubi debilor habet domieilum 1. »

Dumoulin paraît bien aussi avoir éprouvé quelques

hésitations. Dans une note sur Chasseneuz \ il donne,

en effet, la préférence à la loi du domicile du débiteur.

Mais dans son commentaire sur la coutume de Paris, il

1. Guy Coquille, Qu'estions et Réponses, Quest. CCXXXVII.

2. In cous. Burg. RuLr. 9,15 verb. et les héritages, n° 1.
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se prononce fort catégoriquement pour la loi du domi

cile du créancier : « Cum nomina et jura et quoecum-

que incorporalia non circumscribuntur loco.... tune si

hoecjura alicubi esse censentur, non reputarentur esse

in re pro Mis hypothecala, nec in débitons persona,

sed mugis in persona creditoris in quo active résident,

et ejus ossibus inhoercnt 1. »

Quant à Tiraqueau, après avoir exposé les précè-

dent où nous constatons que la plupart des auteurs

s'étaient prononcés pour le domicile du créancier, et

après avoir faitla part des créances foncières, il déclare

avec beaucoup de fermeté partager l'opinion générale.

« Coetera aut cm débita sequi debent personam

créditons et secundum slatuta sui domicilii régi in

successionibus et coeteris id genus. Nam cum nullius

locisint, rationis est ut seguantur personam ipsius cre-

ditoris de cujus successione agitur
2 ».

Nous venons d'exposer les théories des auteurs fran-

çais relatives au règlement de la succession lorsque
les biens se trouvaient répartis entre les territoires de-

plusieurs coutumes ; nous avons vu qu'au XV1° siècle

cette question, à raison même del'imporlance pratique

qu'elle présentait, avait vivementpréoccupéles esprits.

Al'époque où nous sommes, l'étude du conflit des lois

1. Dumoulin, in consuet, Paris, tit. I, g I, gl. 4 n° 9.

2. Tiraqueau, De jure primogenitorum, Gua=.at, 49, n° 10.
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n'est plus circonscrite à la France et à l'Italie; la

Belgique et l'Allemagne y prennent part; nous devons

donc rechercher les solutions admises, en matière de

succession, parles jurisconsultes de ces pays.
Celait un axiome universellement reçu dans les

Pays-Bas que les coutumes sont réelles. Au premier

abord, on est surpris que le principe delà souveraineté

territoriale, qui repose sur une idée féodale, se soit

maintenu avec tant de persistance dans des provinces

qui, dès leXIIe siècle, étaient commerçantes et indus-

trielles. Ce fait s'explique par le caractère particulier

que la féodalité avait revêtu dans ce pays. « L'esprit

féodal, dit M. Laurent,
'

régnait dans nos riches cités

el s'alliait au commerce et à l'industrie. Chose plus

étrange encore ! Le droit féodal venait en aide aux

relations civiles, si actives et si étendues qui s'étaient

développées dans nos provinces. Le nantissement féo-

dal se transforma en un système de publicité, garan-
tie précieuse pour les transactions immobilières. »

-La doclrine italienne avait pénétré de bonne heure

en Belgique et des jurisconsultes belges en avaient

professé les théories à l'école de Louvain ; mais, de

même que les auteurs français, ils firent une large

part au principe de la territorialité des coutumes.

Everard déclare sans aucune'hésitalionque la succes-

sion immobilière doit être soumise à la loi de la situa-
tion des biens. « In materia successionis ab inlestato

i. Laurent, Droit civil international, t. I, p. 422.
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aut divisionis bonorum, servanda est consuetudo loci

siluationis bonorum de qwbus conlendilur et non con-

suetudo loci, ubi Me de cujus successione agilur, mori-

tur vel dccessit ; ubicumque enim estquoeslio de aliquo

jure descendente ex re ipsa, servari débet statutum loci

ubi res est '. »

Dans une matière analogue, à propos du statut

prohibitif des legs enlre époux, Peckius affirme que
le grand conseil de Malines a fait maintes fois une

stricte application de la loi territoriale et il déclare

qu'il a eu raison 2.

Ce pays était donc admirablement préparé à rece-

voir la doctrine de d'Argenlré, et le succès qu'elle y
obtint n'a rien de surprenant. Les jurisconsultes bel-

ges parlent de cette idée que les biens jouent le plus

grand rôle et que la considération de la personne est

secondaire. Aussi n'admeltenl-ils des statuts person-

nels qu'à titre d'exception ; la règle est la réalité et

partant la souveraineté des coutumes. Leur doclrine

en matière de succession est donc celle de la plus

stricte territorialité.

Jean de Sande déclare très catégoriquement que la

succession immobilière doit être soumise à la

lex rei sitoe : « Vïtlgo a doctoribus réception est staluta

1. Everard, Consilia sive Responsa (éditions d'Anvers, 1643); consilium

CCVI.

2. Pétri Peckii opéra (Edition d'Anvers, 1647), De testamentis cotiju-

gum, liv. IV, ch. XVIII.
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de bonis et successione ex statu dispuncntia esse rcalia

nec eqredi fines territoriialquc ila ficri ut secundum

diversitatem statutorion diversimode succedatur cum

aliter quant si per fictionem unius hominis dir.ersa sunt

patrimonia. Nec absurdum est diversarum quasi per-

sonarum vice fungi aliquem ad hoc ut diversi modo

lier éditât em transmittunt. Et immobilia sunt sub juris-

dictione istius loci in quo jacent. Statutum igitur Hollan-

dioe non exlendit se ad res immobiles in Frisia sitas

sed istoe sub jacent dlsposkioni juris communis quod in

Frisia obtinet. Et ita quoque in mat cria intestati usum

fuit Scnalui. Hoec ita procédant in immobilibus quoe
a situ cujusque provincioe legem accipiunt cohoerentque

territoris el ex eo, ratione jurisdictionis oestimunlur 1. »

Rodenburgh n'est pas moins affirmalif : « Conspi-
rant enini eo vota fere omnium, bona ut dijucidenlur

sua lege loci in quo sita sunt Ilaque ut exempHs
i luslrioribus apudnos remadstruam. Bona Ultrajecti

sita, ex lege loci, pareniibus, in Hollandioe locis com-

pluribus constilula, fialribus et sororibus, ascenden-

tibus exclusif, obvenient : bona cmphkeutica, tant

ccclesiaslica quam secularia in agro Trajcctensi sita,

ex consuetudine quoe ibidem, jure feudorum trans-

mittunlur, neclinca abeunt quodipsium superrime in.

revisïone judicata comprobalum est ~. »

1. Jean de Sande, Decisiones Frisics, liv., IX, lit.., VIH, Definilio VII.
2. Rodenburgh, De jure quod orilur es stalutorum diversitate,

tit. IL, cap. I.
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Quant à Burgundus, toutes les lois successorales

sont pour lui des statuts réels au suprême d„>-

gré. « Yenio ad secundum statutorum classent quoe

quidem mère reaiia sunt cujusmodi appellamus ea

guoe de modo dividendarum ab inlcstato hoereditatum

tractant territorium egredientia conjurant enini ea

vota fere omnia, bona ut dijudicentur sua lege loci

in quo sita sunt vel esse intelliguntur f. »

Et poussant sa théorie jusqu'aux dernières limites,
il enseigne que l'héritier est libre d'accepter l'héré-

dité quant aux biens situés dans une coutume et

de la répudier quant aux biens situés dans une

coutume différente ; et que par suite l'étendue de son

obligation à l'égard des créanciers de la succession

varie suivant les dispositions des diverses coutumes

où les biens se trouvent répartis. « Consequenter pro
modo facullalum in quaiibet regione adilionem fieri

posse atque ita quidem et si uno in loco répudiai'c

expédiât, in altero luto adiré liceat nec ad oesalienion

ullerius leneatur adiens quam comsueludines ejus

regionis in qua se pro hoerede gerit, diclaverint. Unde

si defunctus qui in Fiandria domicilium cenlraxerat

in Hannonia fundos habuerit hseredibus ejus inle-

grum erii. Hannoniçorum fundorum successionem

accipere simul et hoereditalem mobilium in Fiandria

renunciare et hsec via seris alieni omis subterfugere
cui in Hannonica nemo obslringilur qui mobilia non

1. Burgundus, Ad cen ueludines Flandrise, Iract. II, n° 2.
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atligcrit. Quoe sententia a juris civilis ratione non

est aliéna. Nam ei quis castrensium alium celer arum

rerum hoereditatem scripserit quasi duorum hominum

hoereditates intelliguntur ut utrum in oesaïienum quod

in castris est contraction, solus is tenelur qui cas-

trensium rerum hoeres conslitulus est; extra castra con -

tracta oere alieno is solus obligelur qui coeterarum

rerum hoeres script us esset '. »

La théorie de Burgundus n'était pas suivie en pra-

tique. Le grand conseil de Malines, considérant l'adi-

tion d'hérédité comme un quasi-contrat, décidait

qu'elle s'étendait à tous les biens, en quelque lieu

qu'ils fussent situés, el que, pour en déterminer les

effets, il fallait consulter la coutume du lieu où elle

deATait être faite, c'est-à-dire la coutume du dernier

domicile du de cujus. Christyn 2, qui approuve celte

jurisprudence, rapporte sept arrêts où l'on voit figu-

rer les plus grands noms de la noblesse du pays, les

de Lâlain, les de Thiennes, les de Croysilles, à côté

d'un nom qu'on est étonné de rencontrer dans les

annales judiciaires de ces provinces, Jules de Médicis

plaidant contre un Galeotti.

Si réalistes que fussentles jurisconsultes belges, ils

décidaient cependant que la succession mobilière de-

vait être soumise à la loi du domicile du de cujus-

1. Burgundus, op. cit., trac'.. 2, n0 16.

2. Christinceus, Decisiones praclicarum gussiionum, Decisio, 283,

col. 1. n 05 15 et s.
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Mais tout en étant d'accord sur la règle : mobilia per-

sonam sequuntur, ils étaient profondément divisés sur

le sens qu'il convenait de lui attribuer.

Jean de Sande adopta l'opinion de d'Argentré sans

discussion. Voici comment il s'exprime dans le pas-

sage suivant qui est relatif aux successions : « Aliîtd

judicium est de mobilibus, quoe ex conditione persona-

rum legem accipiunt nec loco continere dicuntur, sed

personam sequuntur, et ab ea dépendent et i leo oimra

ub.cumque -posita mobilia legibus domicilii subjiciun-

tttr '. »

Burgundus fui plus précis ; il consacra deux pages
à exposer « mobilia quomodo dicantur sequi perso-
nam 2. » L'auteur place la règle dans le statut person-

nel, mais il le fait par des raisons qui, logiquement,
auraient dû le conduire à la faire rentrer dans le sta-

tut réel : « In primis convenit statutum quod de mo-

bilibus disponit mère esse personale ut diximus 3. Exis -

t'tniandum tamen non est mobilia sic comitari per-

sonam, ut, si quis iter rediturus faciat, mobilia lan-

quam ossibus affixa circumferre et forlunas suas

una secum bajulare credalur Credo ego mobilia

comitari personam quamdiu domicilium non habet ;

1. Jean de Sande, op. cit., Mr. IV, til. VIII, Definilio VII.

'2. Burgundus, Adeensuelu lims Fiandria:, tract. 2, n° 20.

3. Burgundus a déjà touché à celle question dans le Tractatus, T,

n» 2 et déjà il s'est exprimé en termes contradictoires : • Nomen per-

sona generaliter accipit ut universa comptectitur mobilia quoe hoeres

aliojure /tabentur quam persona ipsa, aqua leqetn silumque accipiunt. »
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quod utique procédere poterit si quis. domicilia relicio

navigetvel iler faciat qitoerens quo se conferrât atque

ubi domicilium.constituât. ...De celero mobilia ibi esse

dicemus ubi quis intruxit domicilium cl idco quod-

cttmque judcx domicilii de iis staluerit ubique locorum

obtinet, sive quod persona ibi est aut esse semper in-

telligitur, sive quod ibi rerum suarum summam collo-

cavit. Et sic intelligendum est quod dicimus mobilia

sequi personam, hoc est in domicilio ejus exislere et non

aliter quam cum domicilio transferri. »

Rodenburgh, au contraire, soulint avec beaucoup
de force que la règle mobilia personam sequuntur ap-

partenait au slalut réel. Dans le chapitre où il s'oc-

cupe du statut réel, après avoir démontré que ce ca-

ractère devait être reconnu aux lois successorales,

surtout lorsqu'elles concernent le partage des biens,

il ajoute : « Nec alia in hac parte mobilium rerum

causa alia immobilium est : quod enim mobilia dici-

d'tntur ex more loci ubi dominus fovet domicilium fit
tleo quud ibidem sita esse existimentur, non quod si a-

lulum evadet personale '. » Et prenant d'Argentré à

partie il s'écrie : « Nec satis demirari gueo Argen-

treum statutum mobilibus indiclum vocantem perso-

ti'tle, haud bene memorem datse a se paulo antedescrip-

tionis, qu'a personalia ea esse docuit statuta quibus

de personarum universali jure ac conditione, ab omni

1. Rodenburgh, De jure quoi aritw ex statutorum diversita.'e, lit. II,

a.J. 11; n" 1. .
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maiena reali separata disponitur. Quoe ulique definitio
statulo de mobilibus concepl'o neutiquam congruit '. »

En ce qui concerne les créances, les auteurs belges

sont tous d'accord pour reconnaître que le partage

doit en être opéré suivant la coutume du domicile du

créancier. Jean de Sande, après avoir parlé des meu-

bles corporels, ajoule : « Idem dicendum de ttominibus

eo quod aclio personalis semper adhereat ossibus per-
sonse et ab ea separari nequeat nec loco alligetur "-. »

Rodenburgh sans entreprendre aucune discussion,

se borne à assimiler les créances aux meubles cor-

porels : « Quo jure et nomina non imme/ito censueris

ut ea in successionibus et similibus mobilium rerum

sortianlur naturam. ->

Burgundus adopte la même solution, mais il pro-
teste contre la formule : ossibus personoe inhoercnt

qu'il trouve exagérée puisqu'il s'agissait simplement

d'exprimer que les créances étaient situées au domi-

cile du créancier. « Nomina et actiones loco non cir-

cumscribuntur quia sunt incorporâtes : tamen et ibi

perficlionem esse intelliguntur ubi créditer habet domi-

cilium. Non quod quidam ossibus créditons pulanl
esse affixa non magis raovet quant si dicamus domi-

nlion fendi esse in proprietario : cum alioquin si quis
striclus inlerpretoetur aliud est îundus, alïud.domi-

niiim fendi ; siculi aliud est obligatio, aliud credi-

1. Rodenburgh, cp. cit., tit. H, cap. 1.

2. Jean de Sande, op. cit., liv. IV, tit. VIII, Definitio, VII.
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tum. » La critique du jurisconsulte est fort juste,

mais neprouve-t-ellepas que le statut des meubles est

un slatut réel?

Celte distinction eùlre la succession mobilière et la

succession immobilière contrariait la volonté de ceux

qui mouraient sans tester. Aussi les villes de Gand et

d'Ypres demandèrent-elles comme une véritable fa-

veur que les successions de leurs bourgeois soient

partagées d'après la coutume de leur domicile, sans

considérer la situation des biens ; ce qui leur fut

octroyé par le comle de Flandre 1. Chrislyn déclare

quela jurisprudence ne tint pas compte de ceprivilège,
car il était contraire aux principes juridiques que l'on

professait à cet te époque; un statut réel ne pouvait pro-
duire aucun effet en dehors de son territoire 5.M.d'Her-

maville 3 et M. Laurent 4
pensent que cet auteur est

tombé dans l'exagération ; le privilègeoclroyé auxvilles

de Gand etd'Ypres devait produire son effet dans toute

la Flandre, puisqu'il émanait du prince qui exerçait la

puissance souveraine sur celle province; mais en de-

hors de celte province il étail sans effet, voilà, semble-

l-il, comment doit s'expliquer la jurisprudence. Bien

que ce privilège n'ait été expressément accordé qu'à
deux cités, l'usage cependant l'étendit à tout le comté 5

i. Chrystyn, Decisiones, t. I, DecUio, 2S7, n»s 1-3, p. 360.

2 Chrystyn, op. cit., Decisio, US, n°s 3 el 4, p. 14 i.

3. D'Herrnaville, Ju-isprudence de Flattdre, t. IV, p 62.

4. Laurent, op. et., t. I, p. 441.

3. De Ghewiet, Droit en Belgique, t. I, p. 310, nCE 11-12.
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el dès lors en Flandre ce fui la loi du domicile qui régit
la succession immobilière aussi bien que la succession

mobilière; peu importait donc la diversité des cou-

tumes dans lesquellesles biens étaient situés. « Voilà,

dit M. Laurent, un.principe de cosmopolitisme donl

on est étonné et heureux de trouver le germe dans des

coutumes réelles par excellence'. »

La coutume de la ville cl bourgeoisie d'Ypres con-

tenait une disposition fort remarquable, surtout lors-

qu'on la rapproche de l'article 2 de la loi française

du 14 juillet 1819. Cette coutume, qui attribuait par
moitié au conjoint survivant et aux parents du défunt,

selon le degré d'hoirie, « tous les biens de maisons

mortuaires de bourgeois, en héritages et à ceux

qui sont assis et situez en Flandre (rubrique X,

art. 15), avait, en effet, prévu le cas où une partie des

biens héréditaires serait située, hors de la Flandre,

dans un pays régi par une coutume différente et elle

reconnaissait à ses nationaux le droit d'exercer sur

les biens situés sur son territoire un prélèvement com-

pensatoire. «Si, déclare l'article 16(rubriqueX) 2, quel-

qu'un refusait de rapporter quelques biens en l'inven-

taire et en partage, qui que ce soit, le survivant ou la

survivante, ou les héritiers soutenant les avoir hors

part et par la coustume du pays où ils sont situez,

contraire à cette bourgeoisie ; les autres hoirs et hé-

1. Laurent, op. cil., t. T, p. 442.

2. Bourdol de Richebourg, Coutumier général, t. I, p. 89).

15
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riliers pourront, dès ce moment, mettre la main sur

le reste des biens de la maison mortuaire, jusques à

ce qu'ils soyent fournis et satisfaits de leur valeur, et

au cas que le reste ne pût fournir la valeur, il serait

en entier pour poursuivre leur droit ainsi qu'ils le

trouveront à propos ».

L'exagération de la territorialité des coutumes de-

vait conduire à la doctrine hollandaise dont le plus
illustre représentant est Jean Voët. D'après cet au-

teur, chaque souverain étant maître chez lui peut

s'opposer mordicus à l'application de toute loi étran-

gère sur le territoire soumis à son autorité, et la règle
est la même pour fout statut, fût-il essentiellement

personnel. C'est là le summum jus: n'est-ce pas aussi

la summa injuria, dont parlent les jurisconsultes?
L'État qui déploierait, celle rigueur se trouverait en

présence d'autres États qui montreraient également
la même rigueur ; de là, d'inévitables conflits ; de là,
les plus sérieux préjudices causés aux parties en

cause. C'est en présence de pareils faits que l'intérêt

bien entendu des nations les conduit à admettre sur

leur territoire l'application de certaines lois étran-

gères; mais c'est là une faveur, ce n'est pas un droit '.

La succession immobilière, dans cette doclrine, est

tout naturellement soumise à la lex rei siloe : « Obser-

1. Jean Voët, Commtntaria ad Pandeclas, liv. I, lit. 4. pari. IL n°s 3 et s.
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vandum est bona defuncti immobilia et quoejuris inter-

prelatione pro talibus habentur (quoe quales sint, dic-

tion in tit. de divisione rerum mou. 13 et segq.)

deferri secundum leges loci in quo sita sunt; adeo ut

tôt censeri debeant diversa patrimonia ac tôt hoeredi-

tates, quot locis diverso jure utentibus immobilia exis-

tant '. » Voët ne se dissimule pas que l'unité de loi

serait préférable, mais pas un légiste, dit-il, n'a rêvé

un pareil système. Le jurisconsulte hollandais se

(rompe en émettant celle affirmation; plusieurs au-

teurs italiens avaient enseigné que les successions

devaient être régies parla loi personnelle du de cujus

el, tout près de la Hollande, les coutumes de Flandre

établissaient l'unité de succession.

Voët applique à la succession mobilière la loi du

domicile' 2. Celte solution n'est-elle pas contraire à la

doctrine générale qu'il enseigne? Les meubles ont une

assiette déterminée, quoique mobile; cela ne devrait-

il pas suffire pour leur appliquer le stalut de la situa-

tion? Le jurisconsulte hollandais a recours à une

fiction pour justifier la solution qu'il donne : les

meubles servant à l'usage de la personne, la loi feint

qu'ils se trouvent dans le lieu où la personne a établi

son domicile; c'est donc là leur situation légale.
« Proinde siquid domicilii judex constituerit; id ad mo-

bilia ubicumque sita, non alia pertinebit ratione quant

i. Jean Voët, op. cit.,liv. 38, lit. 17, n° 3L

2. Jean Voët, op. cit., liv. 1, tit. 4, part. Il, n° 11
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quia illa in ipso domicilii loco esse concipiuntur. »

Cette argumentation est loin d'être concluante. Iln'y

apas de fiction sans loi; ouest la loi qui décide que les

meubles sont présumés situés là où la personne a son

domicile? Aussi Voët finit-il par invoquer la comitas

gentium. « Non equidem repugnaverim, atque adeo

tune hoc ipsum comitati, quam gens genti proesfat,

magis, quam rigori juris et summoe potestati quam

quisque magislratus in mobilia in suo lerritorio cons-

tituta, habet, adscribendumputem. » Le règlement de

la succession mobilière dépend donc du bon plaisir du

souverain'oude son intérêt, qui sont choses extrême-

ment variables. Kxiste-l-ilun moven de remédier à un

pareil état de choses? Voët recommande l'usage des

conventionsinternaliouales qui assureront aux sujels

des divers États des bénéfices égaux et réciproques '.

- En Allemagne, il fut décidé de très bonne heure

que la loi des successions serait réelle, c'esl à dire

slrictemenletabsolumeul territoriale. Des documents,

qui remontent au XIIIe siècle, consacrent celle règle.
Le miroir de Souabe conlienlla disposition suivanle :

« Iclich inkomen man enifeterbe binnen derae lande

zu Sachsen nach des landes rechte und nicht nach des

maimes redite lie siBeier, Sicab oder Franke". » «Tout

1. Jean Voët. op. cit.. liv. I, lit. 4, part. IL

2. Miroir de Saxe (édition V\"eisl;e, Leipsig, 1SS2). liv. I, cb. 3, p. 30.
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habitant acquiert-une succession dans le pays de Saxe

d'après la loi de ce pays et non d'aprèssaloi nationale,

qn4i soit Bavarois, Souabe ou Franc '. »

Le miroir de Souabe s'exprime dans les mêmes
termes en parlant du droit de succession : « Uns lions

qui vient de pays an autre et quérir droit daucons

biens par devanz la ioslice la où li biens sunt il con-

vient queilpragne droit selon la coustume dou pais
où li biens sont assis ne mie à la custume de son

pais. »

Dans ce pays comme en Belgique et en France, la

théorie des statuts fut profondément affectée par la

souveraineté des coutumes ; la preuve en est dans les

écrilsdes deuxjurisconsulles qui nous paraissent, dans

cet ordre d'idées, avoir eu le plus d'autorité : André

Gaill et Mynsinger.
André Gaill, repoussant le système de Bartole, sou-

tieul qu'un statut successoral ne peut produire aucun

effet sur les biens situés en dehors du territoire. Le

jurisconsulte examine d'abord la question à un point
de vue spécial: il recherche l'étendue qu'il convient

d'assigner au statut qui appelle le conjoint survivant

à recueillir les biens laissés par le prédécédé, à l'ex-

clusion des héritiers légitimes : « Ln facto propone-

balur ulrum talis consuetudo vel statutum extenderelur

1. Sous empruntons celtte traduction à il. Laine, op. cit., t. I,

p. 2S1.

2. Miroir de Souabe (Edition Malilé), Ire partie, ch. XXXIII, p. 7
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etiam ad bona extra territorium consuetudinis velsta-

tuentum sita, ita quod superstes conjunx, succedere

possit etiamin bonis extra territoriumpositis. Conclu-

sion quod non, quia consuetudines vel staluta (quoe

regulariter paribus passibus ambulant) sunt locales,

vellocalia, et sic non obligant nisi subditos. Ubi igitur
cessât jurisdictio staiuenlum, ibi statuti dispositio non

obtinet Quo pcrtinet quod causa finita non

'possit producere effectum in finition, sedsicut limitai ur

votentioe causoe sic rtiam débet limitari effectus. Sed

'ootentia et auctoritas consuetudinis non ex tendit se

extra proprios limites ; ergo nec ejus effectus se exlen-

dere potest.... Itaque res extra territorium sitoeproprie

legi illius loci ubi sitoe sunt, subjac.ent et non legi

statuentïum per rationem proedictam et sic hoeredes ab

intestato puta collatérales, excluso superstite conjuge,
in illius bonis succedere possunti. »

Plus loin, André Gaill généralise la décision qu'il

vient de donner et l'applique à toute espèce de suc-

cession : « Et hoec oblinent non solion in hac consue-

tudine de successione conjugum sed in omni consuetu-

dine velstatuto de rébus disponentibus 2. »

Mynsinger se prononce aussi pour la réalité du sta-

tut des successions et rapporte à l'appui de son opinion

un arrêt de la Chambre Impériale : « Si lex mun'ici-

1. André Ga.\\l, Practicarum Observationum libri duo (édilion d'Ams-

terdam, 1663), Observatio CXXIV, n°s 4 et s.

2. André Gaill, op. el loc. cit., n° 11.
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valis de hoereditate légitima sive ab intestato aliter dis-

ponat quam jure communi, caution est, an extendenda

esset etiam ad bona extra territorium illius loci, sive

ipsorum statuentum sitoe, controversum fuit inquadam
ardua causa. Et quanquam in hoc dubio Doclores varie

loquantur; (ici l'auteur rapporte l'opinion de Bariole)
attamen domini Assessores contrariant sententiamju-
dicando amplexi sunt, videlicet slatutum in successio-

nibus legitimis aliter disponens, quam jure communi

sit, nullatenus ad botta extra territorium ejus loci sita

extendi, sive sit conception in rem sive in personam \ »

La loi des successions est donc toujours considérée

comme une loi réelle; la règle comporte cependant un

tempérament : la dévolution des meubles héréditaires

reste soumise à la loi du domicile du de cujus. Celle

distinction entre la succession immobilière ella succes-

sion mobilière qui n'était mentionnée ni dans le miroir

de Saxe, ni dans lemiroirde Souabe est définitivement

admise au XVI" siècle. C'est ce que prouve le passage

suivant d'André Gaill relatif à l'hypothèse d'un testa-

ment mais qui doit être étendu en cas de succession

ab intestat : « Mobilia quoe erant extra territorium sta-

tuentum debeant judicari perinde, ac si fuissent, in eo

loco, in quo erat persona leslatoris tempore condit.i

testamenti, quia mobilia respiciunt personam \ »

1. Singularium Observalionum imperialis Caméra Centurix VI,

(édition de Cologne, 1697) ; cenluria V, obseroalio XIX

2. André Gaill, op. et loc. cit., ni 16.
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La doctrine de d'Argentré en pénétrant en Alle-

magne ne pouvait naturellement que conduire les ju-

risconsultes à faire àla territorialité du droit la plus

large part. Mevius, après avoir démontré que tout

statut relatif aux immeubles doit être strictement ren-

fermé dans les limites du territoire, formule les règles
"

suivantes à propos de la succession : « Bona diversis

in territoriis posita, propter diversitatem legum pro

diversis patrimoniis censeri. —Aliquem posse habere

diverses hoeredes et pro parte décédere teslatum et in-

testalion. — Considerari ratione bonorum in diversis

locis sitorum ut duplicem homïnem 1 . »

Herlius 2, recherchant la loi applicable à la succes-

sion, lorsque les biens se trouvent situés en divers

pays, dil en parlant des immeubles: aRes immobiles loci

leges sequi ubi sitoe sunt. Quemadmodum etiam doclo-

res slatuunt et perpetuo Cameroe imperialis servalur. »

Laulerbach se prononce également pour la loi

territoriale. « De jure verissima, communi Doctorum

calculo ad ; u i et in praxi recepta est sententia,

quod successio in immobilibus deferenda sit non se-

cundum jura et slaluta domicilii, sed cujusvis locirei si-

toe: quia illius jio'isdictionis et statuas subjecta sunt 3. »

1. Davidis Mevii, Commentant in jus Lubecense libri quinque (édition

de Francfort, 1714), Quest. G, n°s 15, 16, 17.

2. Herlius, Commentaliones atque opuscula de reliclis et raiiotibus

argumenlisinjurisprudattia itniversoli pubtica, feudali et rontana. De

colhsione legum, XXVI,

3. Wolffgangi, Adami Lauterbachii, icti quondam Tubingensis co/lc-
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Si la dévolution des immeubles est soumise à la

loi de la situation, celle des meubles est gouver-
née par la loi du domicile du de cujus. Tous les au-

teurs sont d'accord pour admellre la règle : mobilia

personam sequuntur mais ils sont loin d'être aussi

explicites que les jurisconsultes belges ; ils ne cher-

chent pas à découvrir le véritable sens de la règle.
Herlius adopla sans critique l'opinion de d'Argentré
en la présentant comme l'opinion commune. « Mo-

biles ex condilione personoe legem accipiunt, nec loco

conlinentur'. » Dans un autre passage il exprime la

même idée. « (Res mobiles) proinde cum affectionem

perpétuant ad personam ultimi possessoris habeant,

sequuntur jus loci in quo domicilium Me habuit 2. »

Lauterbach, au contraire, reproduisit l'inlerprélalion

de Dumoulin sans mentionner un débal : « Bona mo-

bilia co in loco, quo lemporis gratia translata, civiliter

existera non videnlur. Sed palerfamUias ea destinere

creditur ad locum domicilii, ut ibi ejus familioe inlervc-

niant, et propter ea in isto loco civiliter esse, ejusque

jurisdictioni. subjecla censcnlur 3. »

En ce qui concerne les créances, elles sont trai-

tées comme les meubles corporels et sont, par consé-

quent, soumises à la loi du domicile du créancier.

gium theoretico-praclicum studio filiiVlrki Thomx Lauterbachii,til. de

successionibus jurts ?tovissimi, LUI.

1. Herlius, op. cit., VI.

2. Herlius, op. cit., XXVI,

3. Lauterbach, op. cit.,LUI
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Herlius 1 el Lauterbach
2 se prononcent eu ce sens

sans aucune hésitation, sans avoir l'air de se douter

que la question puisse être discutée. Mevius au con-

traire prévoit bien que la loi du débiteur pourrait être

suivie, mais il repousse formellement celle solution :

« Cum enim nomina et acliones cohoerent créditons

personoe, quasi ossibus ejus infixoe, non possunt dici de

territorio ejus loci, ubi débiter est, sed potius sub

créditons domicilio existent 3. »

Ainsi en Allemagne, pendant longtemps, la succes-

sion immobilière a été gouvernée par la loi de la

situation des biens, la succession mobilière par la loi

du domicile, mais il devait se produire un phénomène
d'évolution bien curieux. Sous l'influence du droit

romain, devenu le droit commun du pays, la succes-

sion, considérée comme une universalité juridique,
allait être soumise à une loi unique, celle du domicile

du de cujus.

Les jurisconsultes français du XVII 0et du XVIIIe siè-

cles eurent souvent à s'occuper du conflit des coutumes

en matière de succession. 11 est de la plus haute

importance d'étudier avec soin leurs théories, car

aujourd'hui, dans le silence à peu près complet des

1. Herlius, op. cit., VI, XXVI.

2. Laulerbach, op. cit., LV.

3. Mevius, op. cit., n°s 31 el 32.
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textes, la question se pose de la même manière cl,
comme l'a fait remarquer fort judicieusement M. Lau-

rent, « le droit de succession en droit international

privé relève essenliellement delà tradition ; c'est donc

toujours à la tradition française qu'il faut remonter ' ».

S'agissait-il d'une succession immobilière? Elle

devait être soumise à la coutume de la situation des

biens. Celait là une régie mise au-dessus de toute

contestation possible. Ferrière affirmait que tous les

auteurs étaient d'accord sur ce point
2 et Boullenois

disait que c'était une voix unanime 3. Chose élon-

nante ! Le dissentiment de l'Ecole Italienne el de

Cujas avait été oublié. « On ne voit pas, dit Froland,

que les avis aient jamais élé partagés sur cet le matière

que nos pères ont toujours considérée comme réelle 5. »

La réalité du statul de la succession immobilière

était donc, dansnotre anciennejurisprudence, suivant

la remarque même de Pothier 3, un principe conslanl.

Et comment d'ailleurs un doute aurait-il pu se con-

cevoir quand, dès le XVIe siècle, d'Argentré avait dé-

claré qu'il n'existait plus pour les enfants. Il suffit de

rapporter le témoignage de Bouhier, témoignage peu

1. Laurent, Droit civil international, t. VI, p. 430.

2. Ferrière, Sur la coutume de Paris, art 302.

3. Boullenois, Traité de ta persomtalité et de la réalité des statuts, l. I,

p. 230.

4- Froland, Mémoires sur les statuts, t. II, p. 1290.

5. Pothier, Traité des successions, ch. IV, art. 13. — Cf. Pothier, Cou-

tume d'Orléans. Introduction générale aux coulumes, ch. I, 2.
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suspect puisque ce jurisconsulte n'acceptait qu'à

regret le principe de la réalité des coutumes el aurait

voulu faire de la personnalilélarègle géuérale.Bouhier,

après avoir fait remarquer que, relativement aux suc-

cessions, les coutumes élaient très diverses, ajoute:
« Or cette diversité a fait souvent demander quelle

coutume il fallait suivre en ce cas lorsque le défunt de

la succession duquel il s'agissait avait laissé des biens

dans plusieurs provinces différentes? Mais on a per-

pétuellement répondu que, comme les législa-

teurs n'avaient songé qu'aux immeubles qui étaient

soumis à leurs lois, il fallait, à l'égard de chaque corps

d'héritage, suivre le coutume du lieu où il était situé.

Et c'est principalement pour ce cas qu'a été faite la

règle si souvent répétée que les coutumes sont

réelles l ».

Chaque coutume étant la loi du partage pour les

immeubles situés sur son territoire, il en résultait cette

conséquence.fatale: le démembrement du patrimoine.

« D'où l'on collige, dit Choppin, que plusieurs héri-

tages d'un même homme situés en divers territoires

sont aussi régis et transférés par des lois et des cou-

tumes différentes non autrement que si c'étaient plu-

sieurs patrimoines de plusieurs. Et je me souviens que

la Cour ordonna en la famille de Crice qu'il y aurait

trois partages des biens héréditaires, qui étaient situés

en Anjou, Touraiue et Poitou et étaient régis par les

1. Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, ch. XXX, n° 3.
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coutumes de ces provinces, par arrêt du 2 juillet I5S3,
au procès en partage entre Charles el Lucrèce Tourpin,
de laquelle j'étais advocat, au rapport de M. Alegrain,
conseiller . » L'auteur ne se dissimule pas les incon-

vénients de ce .système et il conseille aux héritiers de

s'entendre pour ne faire qu'un partage, en observant

cependant les coutumes de chaque pays : « car en

cette façon les cohéritiers se donnent el assignent plus
facilement ce qui assemble accommoder mieux l'un

l'autre. »

L'application de la loi territoriale à la dévolution

des immeubles conduisait parfois aux résultais les

plus étranges. Froland parle du caprice de nos cou-

tumes. « Un héritier, ajoule-l-il, enlèvera quelquefois
lui seul tous les fonds d'une province; il partagera

ceux d'un autre territoire par portion égale avec ses

cohéritiers et peut-êlre il arrivera que dans d'autres il

ne pourra rien préfendre! un puîné prendra sa part

dans une coutume d'égalité avec son frère aîné; dans

une autre, il aura peu de choses et dans une autre, il

sera totalement exclu de la succession ; une soeur que

la coutume de Paris admet conjointement avec ses

frères et même également à succéder àsespèreelmère

ne sera pas si favorablement traitée parla coutume

d'Anjou et peut-être il arrivera, par rapport aux biens

de Normandie, qu'elle en sera tout à failprivée, etc. 2 »

1. Choppin, Commentaire sur la coutume d'Anjou, liv. III. lit. 2. n° 13.

2. Froland, Mémoires, t. IL p. 12'0.



238 CHAPITRE PREMIER

Les inconvénients très sérieux auxquels donnait lieu

le démembrement du patrimoine en matière de suc-

cession immobilière n'existaient plus à l'égard de la

succession mobilière ; une seule loi élait applicable,
celle du domicile du de cujus. Mais si tous nos anciens

auteurs étaient d'accord pour admettre la règle mo-

bilia personam sequuntur, quel sens lui attribuaient-

ils ? La plaçaient-ils dans le statut personnel ou dans

le statut réel?

^a question ne présentant aucune importance pra-

tique beaucoup d'auteurs se contentèrent de consla-

ter la règle el d'en faire l'application à des hypothèses

particulières. Quelques-uns cependant furent plus

explicites. Ainsi Challiue 1 se fonda sur le sentiment de

Dumoulin pour placer la règle dans le stalut réel. « Par

laquelle apostille » dit-il, après avoir reproduit la note

de Dumoulin sur l'article 41 de la coutume d'Auver-

gne, « cet excellent auteur marque parfaitement et

nettement la réalité des coutumes, laquelle fait la dif-

férence des donations et des successions à l'égard
des biens qui sont leur deslroit. » Tel fut aussi le sen-

timent de Claude Henrys 2, lorsqu'il dit : « Les meu-

bles sont attachés au domicile. »

Pierre de l'Hommcau 3 au contraire semble bien

plutôt s'être inspiré de d'Argentré dans l'explication

1. Challine, Méthode pour l'intelligence des coutumes, p 270.

2 Claude Henrys, liv. 4, lit. I, ch. 6, quesl. 103.

3. De l'IIommeau, Maximes, liv. III, art. XVII
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suivanle: « Nous avons dit au précédent article que
meubles ne contiennent aucun lieu, d'autant qu'ils

peuvent être transportés en un moment d'un lieu dans

l'autre, n'ont point d'assiette, ni de territoire. De là

s'ensuit la maxime que meubles suivent le corps. »

Il faut aussi citer Pothier \ comme partisan de la

personnalité de la règle : mobilia personam sequuntur.
« Il y a des choses qui n'ont aucune situation ; ces

choses suivent la personne à qui elles appartiennent
et sont par conséquent régies parla loi du domicile

de cette personne... Les meubles étant transportâmes

parleur nature d'un lieu dans un attire n'ont de si-

tuation en aucun lieu, quand même ils y auraient tou-

jours été et par conséquent ne sont régis que par la loi

du domicile de la personne à qui ils appartiennent. »

11est à remarquer que les divers auteurs dont nous

venons de rapporter l'opinion se prononcent dans un

sens ou dans l'autre sans aucune discussion, sans

avoir même l'air de soupçonner qu'il puisse exister

une autre .interprétation que celle qu'ils donnent. Se-

lon qu'ils s'inspirent de Dumoulin ou de d'Argentré,
ils placent la règle dans le statut personnel ou dens

le stalut réel, mais ils le font sans examen critique.
Leur témoignage sur ce point est donc de peu d'im-

portance. Il s'éleva, au contraire, sur ce point, une

discussion sérieuse entre Boullenois et Bouhier.

1 Polhier, Traité des choses, III. Voy. aussi Coutume d'Orléans, Intro-

duction générale aux coutumes, n" 2i.



240 - CHAPITRE PREMIER

Dès sa première dissertation, Boullenois s'explique

sur le caractère des lois relatives aux meubles. Vou-

lant donner des exemples de statut réel, il les prend

dans la matière des successions. « Mais auparavant,

dit-il, on observe que sous les termes de choses dont

est parlé dans la définition sont compris les meubles

qui sont toujours régis par un statut réel qui est celui

de la situation, non pas delà situation accidenlelle

mais de la situation du domicile, parce qu'en quel-

ques endroits qu'ils soient dispersez, ils ne font qu'un

fout avec ceux i domicile. Ce sont des branches

qui s'étendent au loin et qui, à raison de la racine,

appartiennent toujours au territoire de la racine.

Aussi, quand un homme par la loi de son domicile

dispose de ses biens meubles, sa disposition s'étend

sur tous ceux qu'il a, dans quelques endroits qu'ils
soient situez, en vertu de laloi de son domicile, quoi-

que réelle en celle partie, sans que l'on puisse dire

que le statut réel sorte de son territoire ; parce que

tous ces meubles répandus en différents endroits sont

des parties d'un tout qui a sa situation en la loi du

domicile 1. »

Quelques années plus tard, dans son second ou-

vrage 2, Boullenois examine de nouveau cette ques-

tion et se prononce également dans le même sens,

1. BoulIenoiSj Démissions de biens, p. 100.

2. Boullenois, Dissertations sir les qutstions mixtes oui naissent de la

centrariété des lois, p. 4SS.
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tout en faisant connaître la divergence qui s'est pro-
duite entre les auteurs sur le sens delà règle,qu'ils sont

tous d'accord pour admettre dans les mêmes termes.

Bouhier adopta l'opinion contraire. Mais ce ne fut

pas sans hésilalion. Lorsque, dans une espèce de cha-

pitre préliminaire, il s'occupe pour la première fois de

la règle relative aux meubles, il s'exprime de la manière

suivante : « Pour les choses, on sait qu'onles distingue
communément en meubles et en immeubles ; or à l'é-

gard des meubles, on est assez demeuré d'accord

qu'encore qu'ils se trouvent hors du territoire- de la

coutume où le propriétaire est domicilié, la disposi-
tion ne laisse pas d'en être réglée par cette coutume,
non qu'elle ait régulièrement aucun pouvoir sur ce qui
est hors de son ressort, mais c'est que, comme les

meubles n'ont aucune assielte fixe, on suppose, par
une fiction légale., qu'ils sont tous au domicile de ce-

lui à qui ils appartiennent
1 ».

Au premier abord, il semble bien résul 1er de ce pas-

sage que Bouhier rattache la règle mobilia personam

sequuntur au statut réel ; aussi a-t-on pensé
"

que tel

élait son sentiment. C'est une erreur. Déjà Bouhier

cilait à l'appui de son dire d'Argentré, Burgundus et

dei'Hoinmeau aussi bien que Dumoulin, Rodenburgh,
.Boullenois, ce qui prouve bien qu'il se proposait sim-

plement d'énoncer la règle et non pas de la caractéri-

1. Observations sur la coulume de Bourgogne, ch. XXI, n° 172.
2. Barde, Théorie traditionnelle des statuts, p. 123.
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ser. Et plus loin, lorsqu'il fit le classement des sta-

tuts, il plaça formellement cette règle parmi les

statuts personnels. « Puisqu'on ne doute pas, dit-il,

que les statuts qui règlent les droits des personnes ne

soient personnels, on ne peut pas raisonnablement

attribuer une autre qualité aux statuts qui regardent
les choses attachées à ces mêmes personnes ; car ce

sont des espèces d'accessoires qui doivent suivre la

nature du principal dont elles dépendent... Les meu-

bles nous en fournissent un premier exemple, car

comme ils n'ont point d'assiette fixe et qu'ils se transpor-
tent facilemen t d'unlieu dans un autre suivant qu'ilplaît
aux propriétaires, ou suppose par une espèce de fic-

tion, qu'ils sont adhérents à leurs personnes et de

là viennent nos maximes coulumières que les meu-

bles suivent le corps ou la personne ; en sorte qu'à

l'exception d'un petit nombre de cas, ils ont pour rè-

gle les mêmes lois que leurs maîtres, c'est-à-dire celle

de leur domicile... » Ici Bouhier rappelle ce qu'il a dit

plus haut, oubliant que le sens en était complètement

différent; il affirme en outre que Dumoulin et d'Ar-

gentré étaient d'accord sur ce point, ce qui est inexact.

Puis venant à l'opinion contraire dont il fait la critique :

« Il s'est néanmoins trouvé un petit nombre de juris-
consultes qui, en avouant que les meubles sont régis

par la coutume du propriétaire ont cru devoir nier que
les statuts qui les concernent soient personnels ; car,

disent-ils, s'ils suivent le domicile, ce n'est que parce
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qu'on feint qu'ils sont tous dans le lieu du domicile ;
ce sont des branches qui s'étendent au loin, mais qui,
à raison de la racine, appartiennent toujours au terri-

toire delà racine...Mais cette racine est-elle autrechose

que la personne à qui les meubles appartiennent? Orla

branche ne peulêtre d'une autre nature que la racine..

D'ailleurs qui dit une chose réelle dit une chose qui a

une assiette fixe, permanente et invariable, ou qui
est attachée à une chose de cette nature : or c'est ce

qu'on ne peut dire des meubles '. »

Le dissentiment de Bouhier ne fît pas renoncer

Boullenois à son opinion; après avoir rapporté et

commenté la décision de Rodenburgh quiestconforme,
ainsi qu'il le fait remarquer, à la note de Dumoulin

sur l'article 41 de la coutume d'Auvergne, il déclare

qu'elle est fort exacte et il ajoute : « M. d'Argentré, et

avec lui plusieurs autres, prétendent que les meubles

situm habere neganlur nec loco continere ucdintur

propter habilitaient
'
motionis et translationis ; quare

statutum de bonis mobilibus vere personale est. »

Mais je ne vois pas comment l'on refuse aux meu-

bles une assiette : on convient que cette assiette n'est

pas immuable, que les meubles ne sont point inhé-

rents au fonds, mais du moins ils y existent par une

sorte de demeure avec le propriétaire. De dire que le

statut qui régit les meubles est vere personale, c'est

ce me semble changer les notions ordinaires/car

1. Bouhier, Observations... ch. XXV, n°» 1 et s.
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nous n'appelons un statut personnel que celui qui

régit la personne, en l'affectant d'un certain état et

d'Argentré lui-même veut que le statut personnel

règle universellement la personne; ce qui ne saurait

convenir aux statuts qui règlent les meubles J. » Ainsi,

les deux auteurs qui aperçurent la véritable difficulté,

furent en désaccord sur le caractère qu'il convenait

d'attribuer à la règle mobilia personam sequuntur ;

mais ils reconnurent l'un et l'autre que si les meubles

étaient soumis à la loi du domicile c'est qu'ils devaient

y être réputés situés. N'est-ce pas la preuve évidente

delà réalité du stalut?

Il n'était pas possible d'appliquer la règle mobilia

personam sequuntur avant d'avoir constaté que les

biens compris dans la succession étaient mobiliers, et

pour en discerner la nature il n'y avait d'autre moyen

que de consulter la loi du lieu où ils étaient situés.

C'est ce que décidait Basnage dont Boullenois 2
rap-

porte l'opinion en l'approuvant : « Tout ce que nous

venons de dire est pour le cas où les meubles et

les immeubles dont il s'agit sont connus et avoués

pour être meubles ou immeubles, mais il est des

choses réputées meubles dans un endroit, qui sont

réputées immeubles dans un autre, et pour lors il

importe de savoir quelle sera la loi qui déterminera

1. Boullenois, Traité de la personnalité et de la réalité des lois, I, p.
338 et s.

2. Boullenois, Traité de la personnalité et de la réalité des lois,
I, p. 841.
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leur nature. Il y a des coutumes dit Basnage, telles

que la coutume de Normandie, art. 506, qui répu-
tent meubles les fruits et les grains après la Saint-

Jean; et au contraire celle de Paris, art. 92, ne les
estime meubles s'ils ne sont coupés. Comment

en userait-on entre des légataires, des héritiers aux

meubles et des héritiers aux propres, s'il arrivait

qu'un homme domicilié à Paris et qui avait des héri-

tages en Normandie mourût après la Saint-Jean?

Béraut était du sentiment qu'entre le légataire et

l'héritier aux meubles les fruits qui sont sur les ferres

d'une province doivent être réputés meubles du jour

que la coutume d'icelle les répute meubles, et par

conséquent les fruits des héritages étant en Nor-

mandie appartiendront au légataire ; mais que s'il

était question entre les héritiers du partage dicensé,
il serait réglé selon la coutume du lieu où le proprié-
taire était domicilié lors du décès. 11faut résoudre, à

mon avis, indislinclement que tant à l'égard des

légataires que des héritiers l'on doit suivre la cou-

tume du lieu où les fruits sont excrus. Il est bien vrai

que les meubles doivent se partager selon la coutume

du lieu où le défunt avait établi sa demeure; mais

quand il s'agit de déterminer si des fruits doivent être

censés meubles ou immeubles, l'on doit suivre la

coutume delà situation des héritages sur lesquels ils

kont excrus, de sorte que si le défunt demeurait à

Paris lors de son décès, quoique par la coutume de
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Paris ils ne soient estimés meubles s'ils ne sont cou-

pés, néanmoins la coutume de Normandie les répu-

tant meubles après la Saint-Jean, leur nature ne

doit pas être réglée d'après la coutume de Paris, mais

par celle de la situation des héritages qui ont produit
ces fruits. Le domicile fait bien la règle du partage, et

par celte raison ce qui est réputé meuble en tous lieux

doit être partagé selon la loi du domicile, mais il ne

règlepas la nature etla qualité desbiens, desorleque,

quand en divers lieux ce qui est réputé meuble dans

une coutume ne l'est pas dans l'autre, celle de la si-

tuation de la chose doit être suivie comme pouvant
donner et définir la nature et la qualité de ce qui est

dans son territoire. »

Il était indispensable aussi dans certains cas de re-

chercher si tels biens mobiliers par leur nature n'a-

vaient revêtu le caractère d'immeubles par leur in-

corporation à des héritages. Tous les auteurs étaient

d'accord, en effet, pour décider que, dans ce cas ils de-

vaient être soumis àlaloi territoriale 1el Bouhier, parmi
les arrêts qu'il cite à l'appui de la règle mobilia perso-
nam sequuntur, en mentionne particulièrement un qui
« excepta néanmoins et avec raison les meubles des-

tinés au perpétuel et nécessaire usage et commodité

des maisons et des métairies du défunt qui étaient

.1. Voy. not. Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, ch. XXIj

n° 173. — Boullenois, personnalité et réalité des lois, I, p. 341. — Fro-

land, Mémoires sur les statuts. II, p. 1123.
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situés en Nivernais ; car ces sortes de meubles par la
destination du père de famille sont censés attachés
aux fonds où il lui a plu de les placer, perpetuum moroe

causoe,et sont par conséquent régis par la coutume où
ces mêmes fonds sont situés. » Or n'est-il pas évident

qu'il fallait consulter la loi territoriale, non seulement

pour le partage de ces biens devenus immeubles, mais

surtout et avant tout sur la question de savoir dans

quels cas et sous quelles conditions ils devaient être

assimilés aux immeubles. L'évidence était telle que
les auteurs ne jugeaient même pas utile de faire cette

observation.

Une question analogue, mais en sens inverse, se pré-
sentait pour les biens qui, immeubles parleur nature,
étaient considérés comme meubles, à certains points
de vue, dans quelques coutumes. 11en était ainsi, dans

les coutumes d'Arras, de Lille, de Saint-Pol, etc., des

édifices qui, n'ayant pas la durée permanente des

fonds de terre, étaient considérés comme des biens

d'une importance moins considérable. « Ces sortes

d'immeubles ainsi mobilisés, dit Boullenois,sont appe-
lés biens cateux comme qui dirait biens caducs. »

En matière de succession, ils étaient attribués

à l'héritier des meubles, à celui que désignait la

loi du domicile \ mais il était évident que la loi

de la situation devait être consultée pour savoir

1. Boullenois,Pers. et réal., II, p. 39 et s. — Voy. Maillart, sur la Cou-

tume d'Artois, art. 146 et 187.
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s'il fallait leur reconnaître le caractère de meubles.

Les difficultés que nous venons d'examiner sont re-

latives aux biens corporels ; nous devons maintenant

rechercher les principes suivis à l'égard des bieos in-

corporels. A cet égard il s'était produit certaines di-

vergences entre les auteurs. Le droit de créance étant

un rapport d'obligation entre deux personnes, on peut
suivre la loi du domicile du créancier ou la loi du do-

micile du débiteur. AuXVP siècle,ainsiquenousTavons

dit 1, Guy Coquille avait "soutenu, contrairement à

l'opinion généralement admise, que le partage des

créances devait être opéré conformément aux dispo-
sitions de la coutume du domicile du débiteur. Au

XVIIe siècle, Simon d'Olive, conseiller au parlement de

Toulouse, dans un recueil de décisions rendues par
cette cour, adopta le mêmes entiment qui, d'après lui,

aurait été consacré par trois arrêts en 1574, en 1609

el en 1603. Voici comment il essayait de le justifier
2:

« Puisque, suivant l'axiome des philosophes, le

mouvement et l'action prennent leur forme el leur

essence du ferme où ils fendent et aboutissent, il s'en-

suit que c'est par le domicile du débiteur que les

délies àclifs doivent être réglés; veu que, suivant

le droit, le débiteur est le terme de l'action civile, et

quele créancier poursuivant l'effet de son obligation et

1. V. ci-dessus, p.213.
2. Simon d'Olive, Questions notables du droicl décidées par divers ar-

rests de la Cour du parlement de Tolose, liv. 3, ch. 33 (oeuvres de Simon

d'Olive, Lyon, 1630).
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le paiement de son deu est obligé de suivre la cour et

la juridiction du débiteur 1. »

Si l'on s'attache à la nature des choses, il faut bien

reconnaître qu'il existe de sérieuses raisons pour
donner la préférence au domicile du débiteur 2. La

créance, en effet, n'esl-elle pas principalement;en con-

tact avec le domicile du débiteur ? N'est-ce pas là que
le créancier doit se rendre pour demander son paie-
ment? N'est-ce pas devant le tribunal de ce lieu qu'il
doit intenter son action si des difficultés s'élèvent ?Et,
d'autre part, ainsi que l'avait fait remarquer Guy

Coquille, le sort delà créance n'est-il pas aux mains

du débiteur qui, par son incapacité ou par son incurie,

peut lui enlever toute valeur. On ne saurait le contes^

ter : le mot de créance lui-même l'indique : le créan-

cier jusqu'à l'échéance s'en est remis à la bonne foi

du débiteur. Mais s'il en est ainsi, une conséquence

1. Choppin proposait une distinction. Le créancier et le débiteur

appartiennent-ils àunenationalitédiflérenle? S'agit-il, parexemple, d'un

Français et d'un Anglais ? En ce cas la créance est « l'obligation du pa-

trimoine d'Angleterre et est réglée par le droit de ce pays, parce que

le roi d'Angleterre ne permettra pas qu'elle soit réglée par un autre

droit que le sien ». S'agit-il au contraire de deux Français mais domi-

ciliés dans deux provinces différentes, l'un habitant Paris, l'autre fixé

en Guyenne, la créance - sera réglée par la coutume de Paris comme

meuble de Paris et partagée suivant la même coutume entre les héri-

tiers du créancier, parce que les obligations et les délies actives ré-

sident es personnes des créanciers par l'article 348 de la coutume de

Paris, conforme au droit commun ». Choppin, Coutume de Paris.,

liv. i, tit. 1, n° 10.

2. Laine, op. cit., t. II, p. 263 et s.
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s'impose : c'est la loi du domicile du débiteur qui

doit être prise en considération toutes les fois qu'il

s'agit de donner à la créance une sorte de corps et une

situation légale.

Cependant ce fut l'opinion contraire que nous avons

vue se produire dès l'origine, celle qui donnait lapréfé-
rence à la loi du domicile, qui triompha définitive-

ment. Consacrée par plusieurs arrêts du Parlement de

Paris dont le premier, en date de 1571, fut très re-

marqué, elle s'était imposée avec une telle autorité

queBrodeau 1, au XVIIe siècle,put dire: « De sorte qu'il
faut tenir pour maxime que les rentes constituées sur

particuliers in familioe erciscundoe judicio se règlent à

l'instar des meubles et se partagent suivant la cou-

tume du lieu où celui de cujus successione agitur est

décédé et était domicilié... » Et ce langage est celui

de nombreux auteurs, parmi lesquels nous citerons

Challine 2, Choppin 8, Duplessis 4, Ferrière 5, Lebrun 6,

Loyseau 7.

Au XVIIIe siècle, il n'existe plus sur ce point aucune

divergence. Froland, Boullenois et Bouhier, auxquels il

faut joindre ici Pothier,sont d'accord pour constater

d. Brodeau et Louet, Recueil d'arrêts notables, lettre R, som. XXXI.

2. Challine, Méthode pour l'intelligence des Coutumes, p. 302.

3. Choppin, Traité du domaine, liv. 1, arl. 12.

i. Duplessis, Traité des droits incorporels, liv. 21, p. 167.

5. Ferrière, Coutume de Paris, art. 94.

6. Lebrun, Des successions, ch. 1, sect. 1, n° 62.

7. Loyseau, Traité de la garantie des rentes, ch. 8j n' 10.
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que la créance doit être soumise à la coutume du do-
micile de son titulaire. C'est à peine s'ils ont quelque
souvenir du temps où la question était discutée. Nulle

part il n'est fait mention du passage important dans

lequel Guy Coquille avait indiqué les raisons qui le

conduisaient à appliquer la coutume du domicile du

débiteur. Bouhier i et Boullenois ! seuls parlent du

dissentimentdeSimon d'Oliveet de lajurisprudencedu

parlement deToulouse, mais sans s'arrêter à uneréfuta-

lion qu'ils jugent sans doute inutile. Quant à Froland la

question ne fait pour lui aucun doute ; il déclare très

catégoriquement que « les actions se partagent com-

munément par la coutume des lieux où ceux qui en

étaient les propriétaires avaient leur domicile » 3. Et

plus loin, parlant spécialement des rentes constituées,
il ajoute : « Il y a déjà du temps qu'on a demandé par

quelle coutume les rentes constituées à prix d'argent
se devaient régir. M. Tiraqueau, en sa quest. 49 de

primog. n° 10, estimait qu'il fallait suivre la coutume

du créancier ; et cette opinion a été reçue dans tout le

royaume et confirmée par un si grand nombre d'arrêts

qu'il n'est plus permis d'en révoquer la maxime en

doute. 4 »

1. Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, ch. XXV, n° 7.

2. Boullenois Dissertation, p. 213. Personnalité et réalité des lois, I,

p.349.
3. Froland, Mémoires sur les statuts, p. 1299, Cf. Mémoires sur le SC.

Velléien, part. I, ch. XV, p. 302 et part. II, ch. IV, p. 600.

4. Froland, Mémoires sur les statuts, p. 1305.
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Pothier n'est pas moins explicite; mettant les

créances sur le même rang que les meubles, il dit :

« Toutes ces choses qui n'ont aucune situation sui-

vent la personne à qui elles appartiennent et sont par

conséquent régies par la loi ou coutume qui régit
celte personne, c'est-à-dire par celle du lieu de son

domicile 1 ».

Les raisons que l'on invoquait à l'appui de ce sys-
tème étaient des plus superficielles. Sans descendre au

fond des choses, on faisait simplement remarquer que
la créance est un bien pour le créancier. Celte obser-

A'alion, qui se retrouve chez tous les auteurs, est fort

nettement indiquée dans l'une des consultations

anonymes qui sont insérées au second volume des

oeuvres de Duplessis et que Boullenois déclare être

« d'une main habile ! ». « L'actif, y est-il dit, selon

la maxime générale, dans les coutumes où il n'y
a point de disposition contraire, se règle parla cou-

tume du domicile du créancier, parce que, comme

c'est un bien qui réside en ses mains et qui n'a

d'aulre situation que sa personne et sa maison dont

il accroît les facultés, on ne peut aussi lui donner

d'autres lois que celles de ce créancier et de son do-

micile, qui est, en effet, ce qui est appelé en droit

sedes fortunarum. »

1. Polhier, Coutume d'Orléans, Introduction générale aux coutumes,
ch. 1, n°24.

2. BoullenoiSj Pers. et réal. des lois, t. I, p. 361.
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Le succès si complet et si rapide d'uue opinion
aussi faiblement motivée paraîtrait surprenant, si l'on

ne tenait compte des circonstances qui ont entraîné la

doclrineellajurisprudenceàappliquerlaloi du domi-

cile du créancier. En décidant ainsi, on cherchait à pré-
venir le démembrement des successions dont les élé-

ments se trouvaient répartis entre plusieurs lieux régis

par des lois différentes. Les meubles corporels étant

réputéssituésau domicile deleurpropriétaire, il fallait

nécessairement pour éviter toute complication repu ter

les créances situées au domicile de leur titulaire. Et

cette idée de très bonne heure avait été formulée dans

une de ces maximes dont le droit coulumier était

familier. De même qu'on avait dit en parlant des

meubles corporels : mobilia personam sequuntur, on

dit en parlant des créances : nomina ossibus personoe
créditons in/ioerent. Et ces deux maximes, liées l'une

à l'autre, se prêtant réciproquement un mutuel appui,

firent ensemble leur chemin et s'imposèrent avec

toute la puissance des choses traditionnelles.

Après avoir indiqué la règle applicable au partage

des créances comprises dans la succession, nous de-

vons en déterminer exactement le champ d'applica-

tion. Cette règle était générale; elle ne comportait

qu'une exception : dans le cas où la créance avait pour

objet un immeuble, il était admis qu'il fallait suivre la

coutume du lieu où cet immeuble était situé. « Aux

véritables immeubles, disait le président Bouhier,
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l'ordre veut que nous joignions les actions immobi-

liaires. Car encore qu'une action tienne naturellement

plus du meuble que de l'immeuble, néanmoins quand

elle affecte lesimmeubles, eUe est réputée de la même

condition suivre cette règle de droit que qui jus habet

adremipsam, rem habere videlur. C'est l'avis des juris-
consultes. D'oùil suit queksaclionsimmobiliairesdoi-
venlêtre régies suivantla coutume du lieu où sont assis

les immeubles affectés à ces actions, ce qui est de la

JJIUSgrande importance pour les immeubles, comme l'a

reconnu Froland. Il fau t seulement prendre garde de ne

pas confondre l'affectation des immeubles dont je viens

de parleravec la simple hypothèque, carl'hypolhèque

qui n'est que l'accessoire à l'action personnelle, n'en

change pas la nature qui est d'être mobiliaire. Il faut

quelque chose de plus pour affecter les immeubles en

sorle que l'action qui les affecte semble en faire

partie \ »

Les rentes constituées, ainsi que nous venons le

voir, étaient traitées comme les créances ordinaires

et soumises par suite à la coutume du domicile de leur

propriétaire. C'était la conséquence de la transfor-

malionqui s'était opérée dans la nature de celte insti-

tution. Tant que les rentes constituées avaient été con-

sidérées comme des droits réels et par conséquent

1. Bouhier, Observations sur la.couhtme de Bourgogne, ch. XXV, n° 24

Cf. Boullenois, Personnalité et réalité des statuts, p. 213 ; Froland,

Mémoires sur les statuts, p. 1299. v
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comme de véritables immeubles, elles avaient été

régies par la coutume du lieu où les biens étaient

situés; mais quand il eut été admis qu'elles n'engen-
dreraient plus que des obligations personnelles à la

suite desquelles les biens se trouveraient affectés, il

en résulta qu'elles devaient être soumises à la cou-

1ume du domicile du créancier, comme les autres

créances. Et cette solution était admise aussi bien

dans les coutumes qui avaient reconnu aux rentes

le caractère de meubles que dans celles qui les

avaient érigées arbitrairement en immeubles. « Les

rentes, disait Brodeau, sont incorporelles, n'ont point
de situation et d'assiette, ni d'assignat qui emporte
aucune réalité ni translation de propriété et ne sont

point héritages qui soient sujets à la loi du territoire ;
elles sont bien immeubles,improprement etpar fiction

sed nonvice corporis habentur pour user des termes

de la loi cum in fundo 785 si fundus communis, de

jur. dot., et en icelles l'obligation personnelle est la

principale, l'hypothécaire n'est que l'accessoire: donc

la personne, comme plus noble et plus excellente, la

doit attirer, par prévalence et par prééminence et

donner la nature etla qualité essentielles àla rente J ».

Il resta néanmoins de l'ancien état de choses deux

exceptions importantes à la règle définitivement

admise.

D'une part, les rentes créées sur l'Hôtel de Ville de

1. Brodeau et Louet, Recueil d'arrêts notables, letlre Rs som. XXXI.
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Paris, sur les receltes du roi, sur les Gabelles, sur les

Tailles, sur le Domaine du roi, sur les Aydes, sur le

Clergé, sur les Villes et sur les Provinces, continuèrent

à être traitées comme par le passé. « Elles sont

sujettes au lieu de leur assignat, disait-on, parce

qu'elles ont une assiette fixe et certaine et y ayant des

bureaux et des maisons de ville destinés pour la récep-
tion de la finance et le payement des arrérages, en

sorte que l'on peut dire que c'est un revenu local et

un fonds qui réalise les rentes et les incorpore aux

bureaux où s'en fait le paiement '. »

D'autre part, en Normandie l'usage persista de

considérer les rentes garanties par des hypothèques
comme situées là où l'étaient les immeubles du débi-

teur. Il en résultait dans la pratique les plus graves
inconvénients et Froland,

2
après Basnage,

3 nous

apprend qu' « il avait été au Parlement de Rouen

une assemblée sur ce sujet dans laquelle les plus
anciens avaient été d'avis de suivre l'ordre observé à

Paris, mais que les autres avaient estimé que ce chan-

gement ne pouvait être fait que par une autorité supé-

rieure, en sorte que l'usage ancien avait été retenu ».

Au cas où le de cujus avait son domicile en

Normandie, tandis que les biens hypothéqués à la

1. Froland, Mémoires sur les statuts, p. 1109. — Cf. Bouhier, Obser-

vations sur la Coutume de Bourgogne, ch. XXV. n° 13 — Boullenois,

Personnalité et réalité des statuts, p. 223.

2. Froland, Mémoires sur les statuts, p. 130S.

3. Basnage, Coutume de Normandie, art. 313.
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renie étaient situés dans une autre province, par exem-

ple dans le ressort de la coutume de Paris, il s'élevait
une difficulté particulière analogue à celle qui se

présente fréquemment de nos jours à raison du fait

que deux lois en conflit s'adressent mutuellement

compétence pour le résoudre. En effet, on pouvait
dire : eu Normandie le partage des rentes ne se règle

pas par le domicile du créancier mais par la coutume

de la situation des biens sur lesquels elles portent ;
or tous les biens sont à Paris, donc le partage doit en

être fait suivant la coutume de ce pays. Mais on pou-
vait rétorquer l'argument en disant: la coutume de

Paris, ou plutôt l'usage du Parlement de Paris et de

foutes les juridictions de son ressort, est que, pour le

partage des rentes, il faut suivre le domicile du créan-

cier ; or le de cujus était domicilié en Normandie, il faut

donc consulter la coutume de cette province. Frolandl

qui prévoyait ce conflit s'exprimait ainsi: a Ce que
l'on peut dire avec quelque solidité est que l'usage de

Normandie à cet égard est à proprement parler un

abus el qu'un débiteur pouvant avoir des biens en diffé-

rentes coutumes ayant des dispositions contraires, il

est fort dangereux et même impossible, ou du moins

très difficile dans son exécution, soit qu'il faille suivre

la coutume des biens sous laquelle est située la plus

grande partie des biens du débiteur ou qu'on soit

obligé de s'en rapporter à sa propre déclaration. Dans

1. Froland, Mémoires sur les stululs, p. 1317.

17
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l'embarras, je crois pouvoir dire que l'usage de celle

province auquel il est impossible de refuser tout à fait

son exécution ne doit avoir lieu que lorsque le créan-

cier et le débiteur y ont leur domicile et quand les

biens affectés aux rentes y sont situés, ou quand la

demeure du propriétaire et les fonds de l'obligé sont

en Normandie. Hors ces cas, j'estime que pour éviter

les embarras, les difficultés et les inconvénients que-
cet usoçc entraîne avec soi, il faut avoir recours au

droit général ou du moins au droit commun du

royaume, qui est de régler le partage des rentes cons-

tituées par la coutume du domicile de la personne à

qui elles appartiennent ». La solution que donne

Froland n'en est véritablement pas une: mais elle

montre bien les inconvénients qu'il pouvait y avoir

à soumettre les rentes constituées à la loi de leur assi-

gnat, puisque le jurisconsulte profite d'une difficulté

qui se présente pour déclarer qu'il n'y a pas lieu de

tenir compte de la disposition de la coutume de

Normandie.

Les créances étant soumises à la coutume du domi-

cile du créancier, on avait dû se demander à quel do-

micile il fallait se référer lorsque le créancier avait

changé de demeure. Auzanet: dit que quelques pra-
ticiens avaient pensé que le partage des créances devai t

être fait suivant la coutume du domicile qu'avait le dé-

funt au moment où la créance avait pris naissance, mais

1. Auzanet, Coutume de Paris, art. 94.
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il n'approuve pas celtesolulion etildécide au contraire

qu'il faut considérer le domicile du créancier au mo-

ment del'ouverlure de la succession. Et telle est l'opi-
nion qui avait universellement prévalu 1.

La succession mobilière était donc toujours sou-

mise à une loi unique, celle du dernier domicile du

défunt. Le principe de l'unité ainsi maintenu en fa-

cilitait considérablement la liquidation. Dans un cas

cependant, il existait une sérieuse difficulté que nous

devons examiner avec attention : car elle se représente

aujourd'hui dans les mêmes termes.

L'ancien droit faisait au conjoint survivant une

situation des plus favorables : outre les avantages 1res

variés qui pouvaient résulter des conventions matri-

moniales, de nombreux sains de survie légaux lui

-étaient assurés °. Cela élant, lorsqu'un des époux ve-

naitàmourir, quelle coutume fallait-il consulter pour

connaître les droits que pouvait réclamer le survi-

vant? Etait-celaloi régulatrice delà succession, c'est-

à-dire la loi du dernier domicile du de cujus ? Ne

fallait-il pas tenir compte de la loi sous l'empire de

laquelle le mariage avait été contracté ? Les auteurs

avaient adopté la distinction suivante 3. S'agissait-il

1. V. ci-dessus, p. 230.

2. Sur ce point voy. Boucher d'Argis, Traité des gains nuptiaux et

de survie (Lyon, I73S)
— Boissonade, Histoire des droits de l'époux sur-

vivant (Paris, 1S74).

3. Boullenois, Dissertations, p. 139. — Traité de la personnalité et delà

réalité des lois, t. 2. p. 266 els.—Froland. Mémoires sur les statuts, p. S93.



260 CHAPITRE PREMIER

d'un gain de survie attribué au conjoint comme une

dépendance de la dot ou de la communauté? Pour

savoir s'il pouvait être réclamé, il fallait consulter la

coutume du lieu sous l'empire de laquelle le mariage

avait été contracté. Le gain de survie, en effet, élait

considéré comme résultant d'une convention tacite-

ment intervenue entre les époux, et les effets d'une con-

vention sont indépendants de tout changement de do-

micile. S'agissait-il, au contraire, d'un gain de sur-

vie attribué au conjoint survivant à titre héréditaire ?

Il fallait s'en rapporter à la loi régulatrice de la

succession. Cette distinction présentait en pratique
les plus grandes difficultés : dans bien des cas, en

effet, la nature du gain de survie soulevait les doutes

les plus sérieux. Ainsi, pour ne citer qu'un exemple,
la coutume de Paris disposait dans son article 238 :

« Quand l'un des deux conjoints nobles, demeurans

tant en la ville de Paris que dehors, et vivans noble-

ment, va de vie à trespas, il est en la faculté du sur-

vivant de prendre et accepter les meublés estans hors

de la ville et faubourgs de Paris, sans fraude ; auquel
cas il est tenu les debtes mobiliaires et les obsèques
et funérailles d'iceluy trespassé, selon sa qualité,

pourveu qu'il n'y ait enfants. Et s'il y a enfants par-
tissent par moitié. » Quelle était la nature de ce gain
de survie ? Lebrun déclarait qu'il était attaché au con-

joint survivant à titre héréditaire. « La seconde qua-
lité (pour avoir droit au préciput) est le domicile dans
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le ressort de la coulume, c'est-à-dire dans Paris ou au

dehors et le mot demeurans qui esl dans l'arlicle s'en-

tend du domicile lors du décès, aussi ce préciput
tient-il du droit des successions. Il n'appartient qu'au
survivant et suppose un prédécès : c'est une succes-

sion des meubles de campagne. Ainsi les conjoints

qui, s'élant d'abord établis sous une autre coutume,
viennent fixer leur domicile sous celle de Paris où ils

sont actuellement demeurans lors du décès peuvent,
avoir ce privilège pourvu qu'ils soient en communauté:

car ce préciput n'a pas lieu si, s'élant mariés en

Normandie,ils n'avaient pas de communauté. Au con-

traire, si des conjoinls établis à Paris transfèrent leur

domicile en Normandie où le prédécès arrive, le sur-

vivant n'aura pas spécialement ce privilège, non pas
même sur les meubles des terres qu'ils auront dans

le ressort de la coutume de Parisi. » Boullenois 2, au

contraire, considérant que le préciputde l'article 238

de la coulume de Paris élait « un gain de survie ac-

cordé au conjoint comme conjoint», en concluait que
« pour profiler de ce privilège qui est purement mobi-

lier, il faut avoir été marié suivant la coutume de

Paris et y avoir été domicilié au jour du mariage en

sorte que ces termes demeurans tant en la ville qu en

dehors qui sont dans l'article, doivent s'entendre des

conjoints qui, étant domiciliés aujour de leurmariage

1. Lebrun, Des successions, liv. III, ch. 2, sect. 1, dist. 4.

2. Boullenois, Dissertations, quest. 19, p. 378.
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dans l'étendue de la coutume et mariés suivant la

coulume, continuent ou de demeurer à Paris, qui
est nommé par honneur pour signifier toute l'é-

tendue de la coutume, ou ont été demeurer partout
ailleurs ; ces conjoints sont fondés à prétendre
au préciput légal de l'article 238 de la coutume de

Paris, à cause de leur mariage en cette coutume et sui-

vant cette coulume. Celle explication se trouvera

juste en prenant le terme dehors dans un sens large
et étendu pour ne pas blesser les principes. Ainsi il

semble nécessaire d'entendre cet article comme s'il

était rédigé de la manière suivante : quand l'un des

deux conjoints nobles domiciliés à Paris au jour du

mariage et vivant noblement va de vie à trespas soit

que leur domicile soit pour lors dans l'étendue de la

coulume soit partout ailleurs, il est en la faculté du

survivant; autrement la disposition de cet article con-

trarierait les grands principes et on en pourrait tirer

même des conséquences qui tendraient à renverser

ce qui paraît de plus juste pour fixer les droits des

conjoints et les rendre immuables. » Le Parlement

de Paris consacra l'interprétation donnée par Boulle-

nois 1 : deux arrêts décidèrent « que le gain de survie

de l'article 238 se réglerait comme la communauté

par la coutume où les conjoints ont été mariés, quoi-

que les conjoints eussent transféré leur domicile. »

Quand une personne venait à mourir ne laissant ni

1. Boullenois., TVai/e de la réalité et de la personnalité des statuts^. 281.
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parents, ni conjoint, la succession appartenait au sei-

gneur haut-justicier en vertu du droit de déshérence.

Que fallait-il décider lorsque les biens héréditaires se

trouvaient disséminés en plusieurs pays soumis à des

seigneurs différents? Si aucune difficulté ne pouvait
s'élever à l'égard.des immeubles, il n'en était plus de

même à l'égard des meubles. Appartenaienl-ils aux

seigneurs sur le territoire desquels ils se trouvaient

situés ? Ne fallait-il pas au contraire appliquer la règle
mobilia personam sequuntur et les attribuer en consé-

quence au seigneur du domicile ?

Quelques anciens auteurs, dontBacquet' rapporte

l'opinion, donnaient la préférence au seigneur du do-

micile, et telle était même la disposition formelle de

la coutume de Bretagne 2.

Ce fut cependant l'opinion contraire qui prévalut.
Plusieurs coutumes la consacrèrent, entre autres celle

de Rheims : « S'il y a biens vacans en divers lieux,

chaque seigneur haut-justicier doit avoir ceux qui
sont en sa seigneurie et haute-justice tant en meubles

qu'immeubles 3. » La doclrine se prononça également
en ce sens. Bacquel déclare très catégoriquement
a qu'en ce cas meubles ne suivent le corps, » car,

ajoule-t-il, «le roi ou les seigneurs hauts-justiciers qui

succèdent à celui qui ne laisse aucuns héritiers légi-

1. Bacquet, Traité du droit de déshérence, ch. III. n° 1.

2. Merlin, Répertoire, V° Déshérence.

3. Bourdot de Richebourg, Coutumier général, t. II, p. 513.
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finies non sunt hoeredesnec universaîes successores bo-

norum vel successores in unïversum. Tellement que
chacun prend ce qu'il trouve en son territoire et dé-

truit de sa haute justice sans que l'un vienne au terri-

toire de l'autre '. »

Au XVIIe siècle, tous les auteurs sont d'accord pour
admettre que les seigneurs hauls-jusliciers ont, en cas

de déshérence, le droit de s'emparer de tous les biens

qui se trouvent sur leurs territoires respectifs. Bro-

,deau 2, Challine 3, Choppin 4, Ferrière 5, Lebrun 6,

Loyseau
'

sont très explicites à cet égard. La raison

invoquée est toujours la même : le seigneur n'est ni

un héritier, ni même un successeur au véritable sens

du mot ; si les biens laissés par le de cujus lui appar-

tiennent, c'est en vertu de son droit de souveraineté

qui lui permet d'occuper les biens vacants el sans maî-

tre ; or il est évident que ce droit doit être strictement

limité au territoire. Les expressions employées dans

certaines coutumes pouvaient cependant faire naître

un doute sur la nature du droit qu'il convenait de re-

connaître au seigneur haut-justicier. Ainsi l'article 328

de la coutume du Bourbonnais était conçu de la rua-

1. Bacquet, Traité du droit de déshérence, ch. III, n° 4.

2. Brodeau, sur Louet,/î*c!(e!7 i'arrêt snotables, lettre R, somm.31.n°9.

3. Challine, Méthode pour l'intelligence des Coutumes, p. 301.

4. Choppin, Coutume de Paris, liv. I, lit. L n° 4.

5 Ferrière, Coutume de Paris, art. 162,, gl. 2, n° 4.

6. Lebrun, Des successions, liv. I, ch. I, sect. i, n°6.

7. Loyseau, Des seigneuries, ch. XII, n° 90.



HISTORIQUE 265

nière suivante. « Le seigneur haut-justicier succède

aux décédants sans parents el lignagers et ne le forclot

le mari en la succession de la femme ni la femme en

celle du mari, ni aussi le lignager es-biens esquel il

n'est habile à lui succéder '. » En vertu de cette dis-

position, le seigneur ne devait-il pas être considéré

comme un véritable successeur et par suite n'avait-il

pas droit aux meubles en quelque lieu qu'ils fussent

situés?Les commentateurs delà coutume repoussent
tous celle interprétation. Voici les observations que

présente sur ce point le président Taisand : « Si dans

une succession vacante il y a des biens en plusieurs

justices, chaque seigneur prend par droit de déshé-

rence ce qui se trouve dans sa haute justice soit meu-

bles ou immeubles. Et en ce cas, les meubles ne sont

point censés, dit M. Ménudel, au lieu où était le dé-

funt, mais appartiennent au seigneur haut-justicier en

justice duquel ils se trouvent au moment du décès.

C'est aussi l'observation de M. le président Duret et de

M. Jean Decullant sur le mot de noire article : suc-

cède. In bonis quoe in suo terrilorio exislunt non in

aliisnam statuta et jura municipuni realia sunt et in-

distincte sua territoria non egrediuntur. Fiscus, dit

M. Decullan 1,non inuniversum jus defuncli seddun-

taxat in ea quoe reperiuntur in suo territorio sive sint

mobilia sive immobilia; ita ut mobilia defuncti eo casu

non sequuntur legem domicilii... Dans le cas de deshé-

1. Taisand, Commentaires sur la Coutume du Bourbonnais, art. 328.
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rence, le seigneur hant-juslicier ne prendpas les biens

du défunt en qualité d'héritier et ne succède pas pro-

prement à la personne mais aux biens ; ainsi c'est im-

proprement qu'il est dit dans notre article que le sei-

gneur succède aux décédants sans parents. Hoec forma

loquendi, dit M. François Ménudel, esti impropria ; suc-

cedit enimtantum bonis non vero personoe. »

Au XVIIIe siècle, il se produisit une divergence fort

importante. Le président Bouhier, considérant que le

seigneur haut-justicier recueillait les biens laissés par
le de cujus à titre héréditaire, soutenait qu'il fallait

appliquer la règle mobilia personam sequuntur. « Le

meilleur sentiment, disait-il, qu'on ait apporté pour

justifier les coutumes qui donnent les meubles à

chaque seigneur qui les trouve en sa justice est que
c'est afin d'empêcher que le seigneur du domicile

n'aille faire aucune recherche et fureter dans le terri-

toire d'un autre. Mais un aussi léger intérêt était-il

suffisant pour priver le seigneur du domicile d'un

droit qui lui appartenait légitimement et pour faire

brèche aux principes généraux et incontestables de

la succession des meubles ' ? » Celte solution est plus

surprenante de la part du président Bouhier que de

tout autre ; car cet auteur voulait faire du droit romain

le droit commun de la France ; or, en droit romain, le

fisc n'est pas considéré comme un véritable succes-

1. Bouhier, Observations sur la Coutume de Bourgogne, ch. LV1I,
nos 73 et s.
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seur ; c'est ce que prouve la loi suivante du code de
Juslinien : « Yacantiamortuorum bona lime ad fiscum

jubemus transferri, si nullum ex qualibet sanguinis
linea vel juris titulo reliquerit intestatus hoeredem ' ».

Quoiqu'il en soit, l'opinion de Bouhier, resta isolée.
« Les seigneurs hauts-jusliciers, dit Boullenois 2, ont
sans difficulté la déshérence, c'est-à-dire les biens de
ceux qui, mourant sans hériliers, ont des biens situés
dans l'étendue de leur haute justice. Dans ce cas,
même les meubles, qui communément n'ont point
d'assiette et suivent le domicile de la personne, sont
estimés avoir une assiette, et chaque seigneur prend
ceux qu'il trouve dans l'étendue de sa seigneurie. »

Pothier n'est pas moins explicite : « A l'égard des

Français nés de légitime mariage, lorsqu'ils meurent

intestats et sans hoirs, les seigneurs hauts-jusliciers
ont le droit de succéder par droit de déshérence tant

à leurs immeubles qui sont situés dans le territoire de

i. L. i, C De bonis vucanlibus^X, 10. —M. de Savigny, qui applique
aux successions en déshérence la loi du domicile s'exprime ainsi : « En

droit romain, le droit du fisc ne s'appelle pas Itxreditas, mais il est

soumis absolument aux mêmes règles ; de sorte que le fisc peut se

trouver vis-à-vis des légataires dans la situation d'un véritable héritier

le droit du fisc a donc la nature juridique d'un héritage, il ne lui en

manque que le « nom ». Savigny, Traité de droit romain, t. VIII, S377.

Ce raisonnement ne nous parait pas exact. Le fisc recueille une univer-

salité-; voilà pourquoi il se trouve, à beaucoup d'égards, dans la

même situation qu'un héritier. Mais de ce que son droit produit

certains effets du droit d'hérédité, il n'en résulte nullement qu'il

ait la même nature juridique.

2. Boullenois, Dissertations, p. 162.
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leur haute-justice qu'à leurs meubles qui s'y trou-

vent, et il n'est pas nécessaire qu'ils soient nés

dans le territoire ni qu'ils y meurent et y soient

domiciliés 1 ».

La même question se représentait à propos de la

confiscation. Contrairement à la règle formulée par

Loysel: « les meubles appartiennent au seigneur

duquel le confisqué est couchant et levant », plusieurs
coutumes excluaient formellement de la règle mo-

bilia personam sequuntur la confiscation des meubles;
(elle était notamment la disposition de l'article 2 de la

coutume de Nevers 2. Tous les auteurs qui admettaient

qu'en cas de déshérence, les meubles devaient appar-
tenir aux seigneurs sur le territoire desquels ils se

trouvaient situés, adoptaient naturellement la même

solution en cas de confiscation, les raisons de décider

étant identiques. Quelques-uns même ne prévoyaient

que celte exception à la règle mobilia personam

sequuntur; de ce nombre était Froland, qui disait:

« Cetle règle générale, qui veut que les meubles se

règlent par la coutume du lieu où la personne à laquelle
]ls appartenaient faisait sa résidence actuelle, a pour-
tant une exception, qui est le cas de la confiscation des

meubles d'un condamné, quand il y a plusieurs

seigneurs et quand les meubles sont en différents

endroits, auquel cas chaque seigneur prend ceux qu'il

1. Pothier, Coutume d'Orléans, titre des successions, sect. VIII,n" 131.

2. Challine, Méthode pour l'intelligence des coutumes, p 301.
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trouve dans l'étendue de son territoire ' ». Le prési-
dent Bouhier, de son côté, soutenait que logiquement
les meubles devaient appartenir au seigneur du domi-
cile du condamné et critiquait fort les coutumes qui
avaient consacré une autre solution 2.

Eu cas de condamnation pour crime de haute trahi-

son, la confiscation appartenait au roi et, par consé-

quent, s'étendait à tous les biens, en quelque partie
du royaume qu'ils fussent situés. On s'était même

demandé si le roi pouvait réclamer les biens qui se

trouvaient dans un autre État. Le Brel soutenait l'af-

firmative s
et, à l'appui de son opinion, il citait le fait

suivant. Après la condamnation du maréchal d'Ancre

et de sa femme, prononcée par le Parlement de Paris

el portant confiscation de lous leurs biens, Louis XIII

fut informé que les condamnés avaient déposé des

sommes considérables dans les bauques de Florence,
de Rome, de Venise et de Gênes. Le roi réunit son

conseil pour lui demander si ces sommes lui apparte-

naient; après une vive discussion, l'affirmative fut

adoptée. Des négociations diplomatiques ayant été

engagées, il fut fait droit aux réclamations du roi,

Cet exemple n'était peut-être pas aussi concluant que

le pensait Le Bref : car cet auteur nous avertit lui-

même qu'outre le moyen de la confiscation, on

1. Froland, Mémoires sur les statuts, p. 1294.

2. ~Bouhie,r,Observatio?issurlacoutumedeBourgogne,ch.'X.Xl\',nl>i~i6els.
3. Le Brel, De la souveraineté, liv. 3, ch. IS.
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en alléguait encore un autre; les sommes dont il

s'agissait ayant été soustraites des deniers de l'é-

pargne, on les répétait en vertu delà condictio furtiva.

D'ailleurs, la restitution ne fut pas opérée en vertu

d'un véritable jugement, ce fut de la part des puis-
sances étrangères un acte de pure courtoisie. Aussi

Brodeau soutenait-il avec raison « que quand un

étranger condamné en France, même pour crime de

lèse-majesté, a des biens meubles ou immeubles

situés hors du royaume^, l'effet de la confiscation ne

s'y étend pas et que le roi ou son donataire n'y prend
rien ] ».

La dévolution d'une succession soulève de nom-

breuses questions d'état et de capacité. Dans notre

ancien droit, pour succéder, il fallait être enfant lé-

gitime ; les coutumes écartaient le bâtard, aussi bien

de la succession de sa mère que de la succession de

son père. « Enfants bâtards ne succèdent », dit la

coutume de Paris et cette règle formait le droit

commun de la France 2. Mais si la condition faite au

bâtard était extrêmement rigoureuse, elle n'élait

pas irrémédiable; il dépendait de ses parents de le

1. Brodeau, sur Louet, Recueil d'arrêts notables, lettre R, som. XXXI.

2. En Flandre, quelques coutumes reconnaissaient aux bâtards une

vocation héréditaire (Vr Dumées, Traité des droits seigneuriaux ou

féodaux pour les provinces du rtssorl du Parlement de Flandre, 2e partie

p. 32. V aussi la petite coulume de l'Alloeu en Artois, Coût. loc. de

la Ioy, banlieue et eschevinage de la ville d'Arras). Lebrun, Traité des

successions (édition de 1775), liv. I, ch. II, seet. 1, n° 5, dit qu'elles

blessent l'honnêteté.
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relever des incapacités qui le frappaient en s'unissant

en légitime mariage. La légitimation par mariage

subséquent, dont l'origine remonte à une constitution

de Constantin, s'était répandue, sous l'influence de la

religion, dans presque toute l'Europe chrétienne ;
en France, dès le XIe siècle, il en est fait menlion dans

les Pétri excepliones legum Romanorum l. Les efforts

del'Eglise ne semblent avoir échoué qu'en Angleterre;
dans ce pays si l'aîné des deux frères est né avant le

mariage des parents et l'autre après, le premier est

toujours considéré comme un bâtard, le second jouit
seul des droits de la légitimité 2.

Nos anciens auteurs étaient d'accord pour recon-

naître que les statuts touchant à l'étal des personnes
sont essentiellement personnels; Boullenois, qui dans

ses ouvrages fait une si large part à la réalité, n'hésite

pas à le reconnaître. « Ces lois, dit-il 3, sont faites

principalement pour les personnes et pour assurer

leur état personnel, en'sorte qu'un homme déclaré

légitime ou bâtard par un jugement compétent porle
cet élat partout où il peut aller, et cet état est du

nombre de ceux qui sont indépendants de tout chan-

gement de domicile, parce que ce n'est pas la loi par-
ticulière du domicile qui détermine cet élat, mais les

lois publiques de toutes les nations. » Parlant de la

1. Pétri excepliones, 1,41, dans Savigny, Histoire du droit Romain au

moyen âge, t. II, p. 327.

2. Statutes of the realm, t. I.p. 4.

3 Boullenois. op. cit, t. I, p. 62 et. s, ...
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légitimation par mariage subséquent, il déclare que
« si par les lois d'un royaume un homme né bâtard

est légitimé par mariage subséquent ou au contraire

si par les lois du royaume tel mariage subséquent ne

légitime pas, comme enAngleterre, le Françaislégi limé

de celle manière doit être regardé comme tel partout,
même en Angleterre, et que le bâtard d'Angleterre, non

légitimé en Angleterre par le mariage, doit être tenu

pour bâtard en France ». Il est un point cependant

qui soulevait certaines difficultés. Notre ancienne ju-

risprudence avait emprunté à la législation romaine

^légitimation par rescrit du prince; dès le XIVe siècle,
il en avait été fait un usage fréquent. Cette institulion

avait également pénétré dans les principaux pays de

l'Europe. Quelle était la nature de ce statut? Comme

il apportait un changement à l'état de la personne, il

eût paru logique de reconnaître qu'il devait produire
son effet partout. Cependant nos anciens auteurs re-

fusaient de tenir compte des lettres de légitimation
émanées d'un prince étranger ; car, faisait remarquer

Boullenois, « ce sont vrais privilèges et à cet égard
ces léeilimations étant fondées sur la seule volonté et

la puissance extraordinaire du prince, elles sont ren-

fermées dans l'étendue de sa domination et n'ont pas
d'effet ailleurs l ». Le président Bouhier avait proposé
de reconnaître le droit de l'enfant légitimé par lettres

1. Boullenois, op. cit., 1.1, p.-64.
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du prince 1, mais il était resté seul de son avis.

Dans notre ancien droit, les causes d'incapacité et

d'exclusion d'une succession ab intestat étaient plus
nombreuses que sous l'empire du Code civil. Au pre-
mier rang, il faut signaler la mort civile qui a enfin

disparu de notre législation. Celait une règle univer-

sellement admise qu'un individu frappé de mort

civile était incapable de recueillir en quelque lieu que
ce fût; « ces sortes de peines, suivant les expressions
de Boullenois. étant une tache, une plaie incu-

rable dont le condamné est affligé et qui l'accompagne
en lous lieux » 2. Cependant le président Bouhier dé-

clarait qu'il y aurait à cet égard « une distinction fort

judicieuse à faire ». La condamnation avait-elle été

prononcée pour un crime de droit commun, elle

suivait le condamné en lous lieux. Mais devait-il

en êlre de même s'il s'agissait d'un de ces crimes

qui restent particuliers à un État? Ainsi, dans quel-

ques villes d'Italie, l'exil pour causes politiques em-

portait mort civile; dans le Hainaut, les passions re-

li°ïeuses avaient fait établir la même peine contre

l'excommunié, pour quelque cause que ce fût, qui ne

s'était pas fait relever de l'excommunication dans l'an

et jour. Fallait-il admettre que le malheureux si ri-

o-oureusement frappé subirait partout les effels de la

condamnation prononcée contrelui?... Bouhier protes-

1. Bouhier, op. cit., ch. XXIV, n°; 1:3-129.

2. Boullenois, op. cit., t. I, p. 64.

IS
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lait : « Je ne pense pas, dit-il énergiquemeut, que cela

puisse enlrer dans la pensée de qui que ce soit ; car,

comme l'observe très bien Brodeau, telle action serait

considérée ailleurs comme criminelle qui en France

serait réputée comme une action de vertu et de gé-

nérosité.
1 » La distinction que le célèbre président

s'efforce de faire triompher nous paraît bien fondée;

c'est l'application du principe général aujourd'hui uni-

versellement reconnu que tout Élat a le droit de

refuser un effet juridique quelconque sur son territoire

à une loi qui lui paraît contraire à l'ordre public.

Il existait autrefois une mort civile qui, loin d'être

infamante, était au contraire vue avec beaucoup de

faveur : c'est celle qui résultait de l'entrée en reli-

gion. « Religieux et religieuses profés ne succèdent

à leurs parents, » disait l'art. 337 de la coutume de

Paris, et celle disposition se retrouve dans presque

toutes les coutumes. Boullenois pose la question sui-

vante : Un homme est religieux dans un pays où il

est mort civilement; pourrait-il succéder dans un

pays qui ne reconnaît pas une pareille mort civile.

Le légiste français — et son opinion est admise par
tous les auteurs qui se sont occupés des questions de

statuts — n'hésite pas à déclarer qu'il faut considérer

la mort civile comme un état universel attaché à la

personne ; il faut donc en tirer celte conséquence que
si cet homme est mort civilement dans le lieu de son

1. Bouhier, op. cit. ch. XXIV, n° 133.
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domicile, il est réputé mort partout et ne peut succéder,

parce qu'il ne saurait acquérir eu quelqueendroitquece
soit. Renversonsl'hypolhèse; que décider si le moine,

capable d'après la coutume de son domicile, est ap-

pelé à recueillir une succession dans une coutume qui

prononce la mort civile contre quiconque entre en

religion. La question ne paraît faire aucun doute et il

semble tout naturel de décider que le moine peut suc-

céder. Cependant Boullenois estime qu'il doit être

exclu « parce que le droit de succéder est tout réel

el se régit par la loi de la situation l. » Voilà certes

une singulière contradiction ; le statut ne présente-t-il

pas dans un cas comme dans l'autre le même carac-

tère de personnalité ?

S'il est une cause d'iucapacité dont le caractère de

généralité ne paraît pas douteux, c'est assurément

celle qui frappe le meurtrier du défunt ; car, ainsi que

le fait remarquer Lebrun, « on est digne de succéder

en rien à celui à qui on a donné la mort, à moins que

cela ne soit arrivé par un cas fortuit et excusable. »

D'Argentré, il est vrai, dominépar le principe de la réa-

lité des coutumes, refusait, ainsi que nous l'avons dit,

d'étendre l'effet d'un pareil statut hors du territoire;

mais son opinion n'avait rencontré aucun partisan, car

elle allait à l'encontre des principes les plus certains 2.

1. Boullenois, op. cit., t. 1, p. 63 et 66.

2. Lebrun, Des successions, liv. III, ch. 9, n° 1. — Bouhier, Obseï valions

sur la coutume de Bourgogne, ch. XXVI, nps 200 et 201.
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En cette matière, le statut qui soulevait les plus

sérieuses difficultés était celui qui concernait l'exclu-

sion des filles de la succession de leurs parents. Les

coutumes présentaient sur ce point la plus grande di-

versité : les unes exigeant pour l'exclusion de la fille

qu'elle ait été loutàla fois dotée et mariée, les autres

se contentant soit de son mariage, soit d'une consti-

tution de dot : d'autres enfin appelant les filles à la

succession de leurs parents au même titre que les mâ-

les. A la mort du de cujus, des conflits devaient néces-

sairement se produire lorsque les biens héréditaires

se trouvaient disséminés dans différentes coutumes;

commenl les résoudre? Au dire de Boullenois, la solu-

tion ne faisait aucune difficulté : sans prendre en con-

sidération ni la nature ni l'origine du statut, cet au-

teur s'en tient à la réalité parce qu'il s'agit d'une ques-

tion de succession. « Ces dispositions, dit-il 1, sont

pures réelles ; la raison en est qu'elles concernent les

successions, que les biens qu'elles dirigent sont le ma-

tériel de ces dispositions, qu'elles les règlent directe-

ment et principalement, et c'est peut-être ce qu'il y a de

plus certain. » Celle opinion avail triomphé, aussi bien

dans la doctrine que dans la jurisprudence. La ques-
tion n'était pourtant pas aussi simple qu'on affectait de

le dire; ce qui le prouve d'une manière péremploire, ce

sontles longues discussions auxquelles elle avait donné

1. Boullenois, Traité, de la personnalité et de la réalité des lois. n° 1,
p. 293 et s.— Des démissions de biens, Quest. 6, p. 102, 10S, 110,
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lieu; le débat s'ouvre avec les glossaleursetil continue

jusqu'au XYIIP siècle. « La question sur lapersonnalité
ou la réalité des lois qui concernent l'exclusion des
filles mariées des successions paternelles et mater-

nelles, écrivait le président Bouliier, est si vaste qu'il
y aurait de quoi faire un gros volume de tout ce qui
s'est écrit pour ou contre sur cette matière. » La réa-
lité des statuts d'exclusion des filles mariées éLait su-

jette à de très graves objections ; la principale raison
ea était que celte exclusion n'était pas prononcée par
la loi, mais résultait des moeurs : elle se fondait sur la

renonciation expresse ou tacitequi était censée émaner
delà fille. En et. ie renonciation expresse, la solution

ne pouvait soulevei 1un doute bien sérieux et nos an-

ciens auteurs reconnaissaient en général que la fille

renonçant devait être excluse partout. Il était, en effet,
admis qu'une convention produit son effet sur tous

les biens qui appartiennent aux contractants en quel-

que lieu qu'ils soient situés ; la volonté en est une et

ne saurait être divisée. Mais ne pouvait-on pas dire

que la coutume,, en excluant de la succession de leurs

parents les filles qui n'avaient pas expressément

•renoncé, ne faisait que suppléer à leur intention pro-
bable. C'est ce que soutenait Boubier * : « Dans ces

sortes de questions, il faut distinguer entre les cas où

la coutume dispose de son plein mouvement quantum

aliquid mère et immédiate ab ipsa sola consuetudine

1. Bouhier, op. cit.. ch. XXVI, n°s 175-202.
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producitur et les cas où elle ne fait que suppléer à des

conventions présumées des parties contractantes e:c

tacito vel prsssumpto contractu a consuetudine localï

introducio ; différence essentielle dont la conséquence
est qu'au premier cas la coutume ne sort pas des

limites, au lieu que dans le second elle a son exécution

sur tous les biens des contractants, en quelque endroit

qu'ils soient situés. Or ces statuts appartiennent mani-

festement à la seconde classe, car, quelle que soit leur

origine, il est également certain qu'ils donnent un

usage, qui était autrefois en quelque manière de droit

commun dans le royaume, d'exiger des filles ces sortes

de renonciation en les mariant. Ain si les statuts, qui ont

ordonné que cela aurait lieu désormais quoiqu'il n'y
eût pas de stipulation, n'ont fait autre cbose que de-

rendre de droit général et public ce qui était aupara-
vant d'un usage ordinaire mais particulier. »

Boubier invoquait encore à l'appui de son opinion
un argument auquel il attachait une grande impor-
tance. Le statut relatif à l'exclusion des filles, pré-
tendait-il, touchait à leur capacité; or tout statut de

cette nature est essentiellement personnel et doit pro-
duire son effet partout. Cet argument n'est pas nou-

veau ; il avait été invoqué à plusieurs reprises par
différents juristes de l'Ecole italienne. A notre avis, il

est loin d'être probant. Que l'on puisse soutenir la per-
sonnalité du statut d'exclusion des filles en s'appuyant
sur cette considération qu'il y a eu une renonciation
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tacite, nous l'admettons; mais quant àlacapacité, elle
n'a rien à voir en celte matière. Lorsqu'à propos
d'une succession, on parle de l'incapacité de l'héritier,
on suppose qu'il s'agit d'une personne appelée par la
loi àsuccéder, mais qui ne peut faire valoir sa vocation
héréditaire àraison d'une circonstance particulière qui
lui est personnelle. Or, dans l'ancien droit, les femmes
ne succédaient pas; il n'y avait donc pas lieu de les dé-

clarer incapables de réclamer un droit qui ne leur était

pas reconnu. Disait-on que le neveu, exclu en présence
du frère, dans les coutumes qui n'admettent pas la

représentation, était incapable de succéder? Dans un

cas comme dans l'autre, il n'y avait en cause qu'une

question d'ordre, ce qui justifiait la réalité du statut,
étant donnée la règle générale '.

Nous avons exposé tout ce qui concerne la vocation

héréditaire, et au point oùnous en sommes,nous savons

comment nos anciens auteurs tranchaient les conflits

qu'engendrait sur ce point la diversité des coutumes.

Maintenant, il s'agit de rechercher le parti que pou-
vait prendre l'héritier dans le cas où les biens se trou-

vaient répartis entre le territoire de plusieurs coutumes

différentes et les conséquences qui en résultaient.

Le principe de la réalité des coutumes et de l'indé-

pendance des lois successorales conduisait logique-

ment à décider que l'héritier pouvait accepter la suc-

1. Voir une confusion analogue dans un arrêt du 31 mars 187S(S-, 1874,

2,346). Yr ci-dessous, p. 339 et s.
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cession quant aux biens situés dans une coutume et

la répudier quant aux biens situés ailleurs. Et c'est, en

effet, ce qu'avait admis Burgundus : Tôt hsereditates.

quam sunt bona di versus territorns obno.ria. En France,

les auteurs étaient loin de se prononcer aussi catégo-

riquement ; tantôt ils admettaient et tantôt ils re-

poussaient cette solution.

Il existait un cas dans lequel l'héritier avait un

intérêt considérable à accepter la succession daus une

coutume et à la répudier dans une autre. Supposons,

en effet, qu'il eût reçu un legs du de eujus. Si les biens

se trouvaient situés en partie dans un lieu où il était

permis de cumuler les qualités d'héritier et de léga-

taire, en partie dans un lieu où ces qualités étaient

incompatibles, il lui était fort avantageux de se porter

là comme héritier et de s'en tenir ici au litre de lésa-

taire. Ce droit devait-il lui être reconnu? La question

était vivement controversée. Ricard soutenait l'affir-

mative : « La différence des coutumes et la diversité

des biens ne font rien à l'effet qu'une personne puisse

avoir ces deux qualités d'héritier et de légataire

ensemble: puisque celle d'héritier n'est point attachée

aux biens de la succession et qu'elle ne dépend que
de l'habileté que la coutume lui donne, et de l'adition

qui procède de sa volonté ; si bien que l'un et l'autre

ayant une fois concouru ensemble et ayant prêté son

consentement à la capacité que les coutumes lui don-

nent, il a celle qualité générale d'héritier, qui le rend
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inhabile à conserver ensemble celle de légataire. Et il

ne serait rien au contraire, quand, au moyen de son

legs, il épuiserait tous les biens assis en, d'autant que,
comme il a été dit, ce ne sont pas les biens qui le

rendent héritier; et ainsi, quoiqu'il n'ait aucuns biens

en celle coutume, il ne laisse pas d'y être héritier

comme en toutes les autres et conséquemment inca-

pable de se pouvoir dire légataire. Et la renonciation

expresse qu'il pourrait faire aux biens d'une cou-

tume, serait aussi peu considérable ; parce qu'ayant

accepté la succession, il ne dépend pas de lui de

partager sa qualité d'héritier, suivant la diversité

des coutumes, si par leurs dispositions elles lui ac-

cordent cette qualité 1. » Auzanet 2, Lebrun 3 avaient

également adopté cette opinion, et même d'après

Boullenois ''
plusieurs arrêts auraient été rendus en

ce sens. Tel n'était cependant pas le sentiment

général. La plupart des auteurs décidaient que

l'héritier dans ce cas avait le droit de prendre des

partis différents suivant la situation des biens\

1. Ricard, Traité des donations, part. I, n° 6S3. C. f. Traité du don

mutuel, n° 3^9.

2. Auzanet, Coutume de Paris, art. 300.

3. Lebrun, Des successions, liv. 3, en. 6, sec[. 2, n° 34.

4. Boullenois, Traité de la personnalité et de la réalité des lois, t. 1,

p, 23S à 272.

5. Basnage, Coutume de Normandie, art. 433 — Duplessis, Traité des

successions, liv. 2, ch. i, (oeuvres, t. II, p. 804)
— Laurière, sur les

Institut es de Loysel, liv. II, lit. IV, art. 12 — Choppin, Coutume de

Paris, liv. Il, lit. IV.
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Le président Bouhier justifiait ainsi celte solulion :

« L'indivisibilité de la qualité d'héritier ne peut être

alléguée que quand toute une succession ne fait qu'un
seul patrimoine, comme dans le droit romain. Mais

autre chose est dans les coutumes qui ont distingué
diverses sortes de pa'rimoines dans une succession et

la manière d'y succéder : la raison en est qu'eu ce cas

il y a autant de successions différentes que de patri-
moines et de coutumes ; et par conséquent, comme il

a élé dit au commencement de ce chapitre, il s'y fait

autant de différents partages, lesquels sont réglés par

chaque coutume, comme il lui plaît, par rapport aux

immeubles, quand ils sont silués en diverses provin-
ces. C'est donc le vrai cas d'appliquer la maxime de la

réalité des coutumes '. »

L'acceptation avait pour effet de soumettre défini-

tivement les successibles au paiement des deltes.

Comment devait se f.-iire la répartition, lorsque plu-
sieurs héritiers étaient en concours? Sur ce point,
notre ancien droit présentait la plus grande-diversité.
Plusieurs coutumes s'inspiranl de l'idée de justice,
comme le droit romain, divisaienlles deltes entre tous

les héritiers, quelle que fût leur nature. « Les héritiers

d'un défunt en pareil degré, tant en meubles qu'im-

meubles, disait l'article 332 de la coutume'de Paris,

1. Bouhier, Observations sur la rallume de Bourgogne, ch. XXX, nos
62 el 63.
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sont tenus personnellement de payer et acquitter les
deltes de la succession, chacun pour telle part et por-
tion qu'ils sonthéritiers d'iceluy défunt, quand ils suc-
cèdent également. » Mais de nombreuses coutumes

déchargeaient les propres de toutes les dettes person-
nelles et mobilières et les faisaient tomber sur ceux

qui succédaient aux meubles ; d'autres ajoutaient aux
dettes de cette nature les legs et les frais d'obsèques.
Quelques-unes assujettissaient également au paiement
de ces délies les acquêts. Enfin la coutume de Nor-

mandie décidait que les propres étaient exempts de

toutes dettes et que rien ne devait être réputé meu-

ble ou acquêt avant que le propre aliéné n'ait clé rem-

placé 1. Les conflits qu'engendrait en celle malière

la diversité des coutumes soulevaient des difficultés

presque insolubles. Voici par exemple une succession

ouverte à Paris et composée de meubles, d'acquêts et

de propres situés en Normandie. La coutume de Paris

met une partie des deltes à la charge des propres ; la

coutume de Normandie les en exempte ; il est donc

impossible de les appliquer concurremment; à la-

quelle donner la préférence? La compétence de la

première semble indiscutable, puisque les créances

sont choses incorporelles et réputées à ce litre au lieu

du domicile du défunt ; mais la compétence de la se-

conde paraît tout aussi certaine, si l'on considère qu'il

s'agit de sayoir en somme si les héritiers recevront

1. Froland, Mémoires sur les statuts, p. 1547 et s.
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les biens qui se trouvent situés sur son territoire, libres

de toute charge et dans leur intégrité ou grevés de

dettes et d'autant diminués. Comme le dit Boullenois,

n'est-ce pas « un principe fondé en raison naturelle

que bona non inteUiguntuv nid deducto&re alieno ? »

D'autre part, les propres ne sonl-ils pas incompa-
rablement plus favorables que les meubles dont un

axiome disait : res mobilis, res vilis ? Voilà certes des

idées qui ne paraissent guère conciliables ! Aussi

Boullenois, après avoir cherché en vain plusieurs so-

lutions, finit-il par déclarer que l'on est enfermé dans

« un véritable labyrinthe ». Cependant, ces questions
se présentant en pratique, il fallait absolument les ré-

soudre, coûte que coûte, dût-on pour cela porter
« quelque atteinte » aux principes qui se trouvaient

en cause. De nombreux systèmes furent proposés.
En général, les auteurs '

essayaient de concilier les

règles en présence dans la mesure du possible. A cet.

effet, ils proposaient de procéder de la manière sui-

vante : Un premier règlement se fera en se conformant

aux prescriptions de la loi du domicile à l'exclusion

de toute autre. Celte loi décide-l-elle que l'héritier

des meubles doit payer à lui seul toutes les dettes,
il est complètement inutile de pousser plus avant

puisque les meubles sont soumis à son empire. Cette

loi, au contraire, décide-t-elle qu'une partie des

1. Voy. not. Auzanet, Coutume de Paris, art. 334; Lebrun, Des suc-

cessions, liv. IV, en. II, sect. 3, n° 17.
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dettes retombe sur les immeubles, il est nécessaire
de procéder à un-second règlement. Pour y arriver, il
faut former autant de groupes qu'il y a de coutumes
où les biens sont situés, et la masse des délies devra

être répartie entre ces divers groupes, proportionnel-
lement à leur valeur respective. Chaque coutume

devra alors être consultée pour le partage des dettes

afférentes à ses biens. En Normandie, par exemple,

pour en revenir à l'exemple que nous avons

choisi, les hériliers des propres seront exempts
de toutes les dettes mises à la charge des biens

situés sur le territoire de celle province ; à Paris,

au contraire, la répartition se fera entre tous les

hériliers au prorata de leur émolument, sans pren-
dre en considération la nature des biens qu'ils
sont appelés à recueillir. Celle solution esl celle

qui paraît à Boullenois 1la moins défectueuse de lotî-

tes celles qui ont été proposées. A la vérité, le prin-

cipe : bona non inteUiguniur nïsi deduclo oere alieno

sera loin de recevoir toujours son application. Le

premier règlement une fois fait, il arrivera dans bien

des cas que « ce sera l'héritier des acquêts qui paiera

la totalité des dettes réparties dans la coutume ».

Mais ne convient-il pas d'accorder aux coutumes « une

petite préférence » ? La souveraineté, par suite del'ap-

plication de la loi du domicile, n'en recevait pas

moins une sérieuse atteinte.

1. Boullenois, op. cit., t. 1, p. 495 in fine et p. 59S.
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Devant les cours, ce fut la solution radicale qui

prévalut : il fut admis que la coutume du domicile

devrait seule être prise en considération, même dans

le cas où les coutumes de la situation des biens con-

tiendraient des dispositions absolument contraires.

Le 7 septembre 1763, conformément à des arrêts an-

térieurs de loTO et de 1618, le Parlement de Paris,

à propos d'une succession ouverte dans celte ville, fit

contribuer au paiement des dettes l'héritier de pro-

pres situés en Normandie. Celte jurisprudence tut

l'objet des plus vives criliques. Basnage
' la combattit

éuergiquement en déclarant qu'elle attribuait à la

coutume de Paris sur les biens de Normandie un pou-
voir illégitime. Froland - écrivit une longue réfutation

pour démontrer qu'elle était contraire aux principes

juridiques. Le président Bouhier lui-même, bien que

partisan convaincu de la personnalité des coutumes,
déclara que dans ce cas il était impossible de s'atta-

cher à la coutume du domicile. « La contribution aux

dettes, dit-il, esL une dépendance du partage de la

succession enlre cohéritiers. D'ailleurs le privilège
des hériliers des propres de pouvoir recourir sur les

acquêts pour payer ces délies tend manifestement

à la conservation des biens dans la famille. Or

l'une et l'autre de ces considérations concourent

1. Basnage, Coutume de Normandie, art. 40S.
2. Froland, Mémoires sur les stalu's, pari. 2, ch. 32.
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en faveur de la réalité de l'usaçe dont il s'agit '. »

La controverse que nous venons d'exposer a trait

à la contribution des dettes entre les divers hériliers

appelés à recueillir les biens laissés par le de cujus.
11 en existait une autre non moins importante, rela-

tivement hF obligation du paiement des deltes,c'est-à-
dire sur le point de savoir quelle était l'élendue du

droit de poursuile des créanciers. La plupart des cou-

tumes permettaient aux créanciers de poursuivre les

héritiers pour leur part virile « sauf aux cohéritiers,

comme le dit Polluer 2, à se faire raison de plus eu

moins lorsque leurs paris auront été constatées par
une venliialiou ». Dans l'ancienne France, en effet, le

régime successoral présentait des complications
inouïes ; la nature et l'origine des biens étaient prises
en considération pour en régler la dévolution ; ce n'é-

taient pas les mêmes personnes qui étaient appelées

aux propres, aux meubles et aux acquêts, et alors il

est évident que pour savoir dans quelle propor-

tion chacun de ces différents hériliers élait tenu

des dettes, il fallait procéder à une évaluation

comparative des divers éléments qui composent

la succession, évaluation souvent, fort longue et fort

difficile; il n'avait pas paru possible de paralyser pen-

dant ce temps le droit des créanciers ; de là l'expé-

dient qui avait été imaginé. Quelques coutumes,

1. Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, ch. XXX, n° 60.

2. Pothier. Traité des successions, cli. V, art. 3 et art. 4.
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notamment celle d'Amiens, donnaient une action

solidaire contre chacun des héritiers, sauf règlement

entre eux. Pour justifier ce système, on alléguait que

lamorldu débiteur ne doit pas changer la condition du

créancier, qui, pouvant exercer son action pour le

tout pendant la vie de la personne avec qui il avaitcon-

tracté, devaitavoirle même droit contre ceuxquilare-

présentaient. Dumoulin disait avec raison que c'éiait

très mal raisonner : « Unuspluriumhesredumnonpotest

esse hmres in solidum sedsolum pro parte : conscquenler

ultra partem nequït gravari qui a pro reliquis parùbus

non représentât dcfunctumsed est extraneus. » Tou-

jours est-il qu'il résultait de la diversité des coutumes

un nouveau conflit : que décider si l'héritier tenu des

dettes pour sa part virile en vertu de la coutume du

domicile était appelé à recueillir des biens situés dans

une coutume qui admettait la solidarité ou vice versa**.

Commele conflit existait surtout en Belgique, où plu-

sieurs coutumes admettaient la solidarité, ce sont les

juridictions de ce pays qui avaient été les premières

saisies du débat. Ainsi que nous Lavons dit, sept arrêts

du conseil de Malines s'étaient prononcés pour l'ap-

plication de lacoutume du domicile '. La jurisprudence
du parlement de Flandre élait semblable à celle du

conseil de Malines ~. Mais un arrêl du parlement de

Paris, rendu le 28 mars 1696 et confirmant une sen-

1. Voy. Ci-dessus. p. 220.

2. l'ollet, Arrêts du parlement de Flandre, part. 2. ch. 16
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(ence du conseil d'Artois, vint consacrer la solution

contraire '. Dans l'espèce, les biens étaient répartis
entre la coutume de Bruxelles et la coutume d'Artois ;
La première, qui était celle du domicile, prescrivait la

division des deltes entre les cohéritiers, tandis que la

seconde admettait la solidarité ; les juges les appli-

quèrent respectivement aux biens situés sur leurs

territoires.

Les auteurs n'élaient pas moins divisés que les

tribunaux. Maillarl se prononçait pour la réalité.

« Cet arrêt, dit-il en- parlant de l'arrêt du Parlement

de Paris.paraît plus conforme aux principes que celui

que l'on dit avoir élé rendu au Grand conseil de

Malines qui ordonne le paiement des délies par por-
tons héréditaires, suivant la coutume du domicile

du débiteur décédé, quoique l'héritierattaqué possédât

des biens situés en Artois, procédans des biens du

défunt, parce qu'encore une fois le statut de notre ar-

ticle est réel; aussi il ne regarde pas en quelle coutume

le débiteur est décédé; il considère seulement si

uu héritier de ce débiteur prend un immeuble en

Arlois. » Le président Bouhier, au coulraire, se dé-

clarait partisan en cette matière de la personnalité.

Voici les raisons qu'il invoque à l'appui de son

opinion 2.

1. Maillart, Coutume d'Artois, art. 1S4.

2. Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, ch. XXI,

n°s 213-215. .

1:)
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L'acceptation constitue un quasi-contrat qui se

forme entre les héritiers et les créanciers au lieu de

l'ouverture de la succession, c'est-à-dire au lieu du

domicile du de cujus ; c'est donc cette loi qui doit eu

déterminer les effets. « L'acceptation, dit-il, étant

censée faite au lieu de l'ouverture et-celle acceptation
formant une espèce de contrat entre les héritiers elles

créanciers, l'obligation qui en résulte prend sa force

delà coutume où elle a été contractée. Si donc cetteloi

accorde la solidité, elle s'étend sur tous les biens des

obligés, quelque part qu'ils soient situés, et si au con-

traire la loi divise les actions passives entre les

cohéritiers, cette division doit aussi s'étendre par-
tout. » Objecte-t-on que celte solution est contraire

à la réalité des coutumes ? Bouhier répond : « il

ne faut pas dire qu'en cela les coutumes sont réelles,

car, en fait de solidarité, l'action personnelle est la

principale. Or tout statut qui produit une action per-
sonnelle est personnel et c'est pour cela qu'on convient

que les coutumes qui supposent des conventions sont

de cette nature. C'est même ce qui achève de me per-
suader que les dispositions statutaires dont il s'agit
sont vraiment personnelles puisqu'elles règlent la

nature de l'obligation contractée par l'héritier au mo-
ment de l'acceptation de la succession. » Enfin au

point de vue pratique, ce système présente les plus
grands avantages, tandis que la réalité soulève des
difficultés. « D'ailleurs, poursuit Bouhier. il y aurait
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tant d'inconvénients à admettre la solidité des actions

sur certains biens et à en ordonner la division à l'é-

gard des autres, que je m'étonne qu'on ait pu em-

brasser le sentiment de la réalité des coulumes sur

cel article. »

La question était donc douteuse; elle l'était au

point que Boullenois, dans ses Dissertations sur les

questions mixtes 1 et ses Mémoires sur les statuts 2,
se borna à exposer les opinions en présence sans

prendre parti.
Nous venons de voir comment étaient résolus par

nos anciens auteurs les conflits de lois en matière de

succession. Contraire à la nature même des choses,

imposant la division là où l'unité aurait dû être ob-

servée, la réalité des coutumes avait fait naître des

difficultés presque insolubles, et même, dans bien des

cas, avait dû recevoir des tempéraments fort graves ;

sans cela toute solution eût été impossible.
Les inconvénients que présentait le système tradi-

lionnel étaient si considérables que Boullenois 3 se fit

l'auteur d'une proposition singulièrement hardie : il

demanda que la succession fût soumise à une loi

unique, celle du domicile du défunt. Leprésident Bou-

hier* s'associa à celte proposition. « A parler en gé-

1. Boullenois, Dissertations, p. 509 et s.

. 2. Boullenois,- Traité de la personnalité et de la réalité des lois, t. I,

p. 279.

3. Boullenois. Dissertations, discours préliminaire, p. XXIV.

4. Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, eh. XXXVI, n° 10.
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néral, dit-il, il est fort indifférent au peuple qu'un

statut soit déclaré réel ou personnel, car ce que les

particuliers peuvent perdre dans l'un de ces partis,

ils le regagnent dans l'autre. Ainsi tout devient légal.

Cela étant, ce qui doit déterminer les juges à prendre

l'un ou l'autre parti, c'est le bien public, quand il se

trouve concourir avec le droit commun et avec l'équité

sur laquelle les règles de ce droit sont communément

fondées. Voilà le véritable fil conducteur qui doit nous

guider dans le labyrinthe des procès de celte espèce,
comme je crois l'avoir démontré dans un autre cha-

pitre. M. Boullenois lui-même, tout éloigné de notre

sentimentenceci, a poussé uéaumoinsles choses beau-

coup plus loin. Car, parlant de la variété des statuts

sur le fait des successious, de la réalité desquels per^
sonne ne doute, il désire qu'on fasse une loi unique qui
les déclare personnels : que la coutume du domicile,

dil-il, règle toute la succession du défunt encore que

ses biens soient répandus dans différentes provinces.

Et quel est le motif qui l'y a poussé? L'inconvénient

qui résulte de celte multiplicité de lois et l'utilité

qu'il y avait de les simplifier. Dans la difficulté où l'on

est, ajoute-t-il judicieusement, de réduire un grand

ro]raumeàunemêmeloi, c'est beaucoup faire de dimi-

nuer et de mettre, comme nous venons de le voir, dans

la multiplicité même l'uniformité dont elle peut être

susceptible. J'adhère avec plaisir aux voeux de cet ha-

bile écrivain. »
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Bouhier, en demandant que la loi des successions

fût déclarée personnelle, se plaçait sur le véritable ter-

rain juridique,mais il se trompait lorsqu'ilprêtait celte

intention à Boullenois. Celui-ci, en effet, prit soin de

déclarer que telle n'était pas sa pensée. « Je n'ai pas

regardé cette loi du domicile comme loi personnelle

plutôt que réelle, mais comme une loi qu'il faudrait ren-

dre universelle dans chaque succession ; en sorte que
le domicile de chaque défunt deviendrait une loi uni-

verselle pour sa succession et loulesles lois des diffé-

rentes provinces ou bailliages du royaume seraient

pareillement des lois universelles, selon que la suc-

cession serait ouverte dans un lieu plutôt que dans un

autre, non pas comme loi personnelle, mais comme

loi propre et utile à éteindre les procès '. » Ainsi, Boul-

lenois n'avail pas aperçu le lien qui ralLache la succes-

sion à la famille et qui conduit logiquement à décider

qu'elle doit être soumise à la loi qui régit la famille.

La réforme qu'il souhailaiLn'étailqu'un purexpédienl,

dicté par les nécessités de la pratique. Si la loi appli-

cable devait cire celle du domicile, c'est parce que le

domicile est « le siège légal de la fortune du défunt ».

De celle manière, Boullenois, lotit en proposant un

changement considérable à l'état de choses existant,

avait soin de maintenir aux lois successorales le ca-

ractère de lois réelles. Concevoir ainsi la réalité,

1. Boullenois, Traité de la personnalité et de la -réalité des lois, pré-

face, p. XIV.
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c'était recourir à une fiction tout à fait inadmisible.

Que l'on répute les meubles d'une personne situés

au lieu de son domicile, cela se comprend à la ri-

gueur, car c'est bien là qu'ils se trouvent en général.
Mais en dire autant des immeubles, c'est mécon-

naître trop ouvertement la nature même des cho-

ses. Du reste, entendue ainsi, la réalité des lois suc-

cessorales 11'exislait plus ; l'auteur disait que la loi

du domicile appliquée à la succession n'était pas plus

personnelle que réelle, mais l'on pouvait répondre

qu'elle n'était pas plus réelle que personnelle.
La proposition de Boullenois et de Bouhier ne fut

pas réalisée dans notre ancien droit ; nous allons exa-

miner si le législateur moderne en a tenu compte
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SYSTEME DU CODE CIVIL

Le Code civil ne contient aucune disposition pré-
cise relativement au conflit des lois en matière de

successions. Tout son système est contenu dans la

phrase suivante : « Les immeubles, même ceux possé-
dés par des étrangers, sont régis par la loi française ».

La loi est muette sur les meubles. Il est facile de com-

prendre qu'en présence d'un texte aussi peu explicite

les opinions les plus divergentes aientpu se produire.
Faut-il maintenir la distinction que l'ancien droit

établissait entre la succession mobilière et la succes-

sion immobilière. Faut-il, au contraire,sans distinguer

entre les meubles et les immeubles, suivre dans tous

les cas la lex rei s'Use? Faut-il enfin soumettre la suc-

cession tout entière, considérée comme universalité

juridique, à la loi personnelle du défunt, sans prendre en

considération les divers éléments dont elle se com-

pose ? Chacune de ces doctrines compte des partisans.
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Après la rédaction du Code civil, plusieurs auteurs

soutinrent que la loi de la silualion pouvait seule être

appelée à régir la dévolution des meubles et immeu-

bles faisant partie de la succession. Quelques arrêts

furent même rendus en ce sens. La cour de Rouen a

décidé que les biens de toute nature qui se trouvaient

en Russie étaient tous valablement acquis "à l'héritier

envoyé en possession de ces biens en vertu des lois

russes \ De même, la cour de Riom a jugé que la suc-

cession mobilière d'un étranger devait être récrie par

la loi française pour les meubles qui se trouvaient en

France 2.

Celle opinion perd tous les jours du terrain : elle a

été abandonnée a de fréquentes reprises parla juris-

prudence : il ne serait cependant pas impossible d'en

trouver encore le reflet dans les motifs de plusieurs de

ses décisions 3. En 1878, un arrêt a même été rendu en

ce sensv. Il est donc utile d'examiner les arguments

qui peuvent être invoqués en sa faveur et d'en montrer

l'inanité.

Autrefois, dit-on, il n'y avait aucun inconvénient à

appliquer une loi différente aux meubles et aux im-

meubles, puisque le conflit ne s'élevait qu'entre les

coutumes locales d'un même pays. Aujourd'hui, il n'en

1. Rouen. 25 mai 1813 (S. 1S13, 2.2231.

2. Riom, 7 avril 1S35 (S. 1S35.2. 374).

3. Voy. not. Cass. 31 mars 1S74 'D. 1874, 1, 221); Besançon, 23 juil-

let 1S76 i,S. 1S79. 2, 249).

4. Martinique. 1S mai 1878 (S. 187S.2, 233).
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est plus de même : c'est aux frontières que se produit
la collision entre la législation française et les légis-
lations étrangères, ce qui présente un caractère de gra-
vité bien plus considérable. 11est inadmissible que des

biens situés en France soient soumis aux dispositions
d'une loi dont l'esprit peut être en contradiction avec

les principes que nous suivons. 11n'existe d'ailleurs au-

cune différence juridique entre les meubles elles im-

meubles : ce sont « des choses qui doivent être régies

par la loi des choses, parla loi réelle du pays
1 ».

Du reste, toute autre solution aboutilàune impos-
sibilité. Supposons qu'un tribunal français déclare

soumis à la loi française des meubles situés en pays

étranger; qu'arrivera-t-il? Celle décision sera dé-

pourvue de toute efficacité. Est-ce que logiquement
un juge peut commander ce qu'il sait n'avoir pas le

pouvoir de faire exécuter 2?

Un essai a même été fait pour tourner la tradition

en faveur de ce système 3. La règle qui réputé les

meubles situés au domicile de leur propriétaire
s'était introduite dans l'ancien droit à raison du peu

de valeur que l'on y attachait. Res mobilis, res vilis,

disait-on ; dès lors qu'importait qu'ils fussent soumis

à une coutume plulôt qu'à une autre; d'autant plus

que la souveraineté se trouvait hors de cause, puisque

1. Marcadé, t. I, n° 78.

2. Marcadé, op. et loc. cit.

3. Dueaurroy, Bonnier et Roustain, t.I, n° 25
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le conflit s'élevait de province à province, et entre

Français. Aujourd'hui, la situation a complètement

changé: d'une part, la fortune mobilière, grâce au

développement du crédit, est devenue fort considé-

rable ; d'autre part, le droit d'aubaine n'existant plus,

ce sont des étrangers qui se prévaudront en France

de leurs lois nationales. Ces remarques faites, suppo-

sons qu'un étranger vienne à mourir laissant dans sa

succession des valeurs françaises, notamment des

renies sur l'État. L'intérêt national ne commande-t-il

pas tout aussi impérieusement le rejet de toute loi

étrangère que dans le cas où il s'agit d'un immeuble ?

Celte doctrine est facile à réfuter. Refuser d'appli-

quer une loi étrangère aux meubles qui se trouvent en

France sous prétexte que ce serait trop grave, c'est

présenter une cousidéralion qui, si elle était fondée,

conduirait à exclure dans tous les cas la loi étrangère.
Ce qui prouve d'une manière péremploire qu'il n'en

est pas ainsi, c'est que l'état et la capacité des person-
nes sont régies parleur loi nationale.

L'argument tiré du défaut de sanction est encore

moins heureux. Comme le fait remarquer fort exacte-

ment M. Renault : « Dire que, dans tel cas donné,

telle loi est applicable, ce n'est pas dire que les auto-

rités du pays où celle loi est en vigueur auront à in-

tervenir pour la mise à exécution de cette loi '. » Les

progrès accomplis permettent de croire que l'exécu-

1. Renaull. op. cit., p. 341, note 2.
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lion des jugements par une aulorilé étrangère finira

par entrer dans la pratique courante.

Nous reconnaîtrons volontiers que le mépris montré

à l'égard de la fortune mobilière a contribué au dé-

veloppement de la règle : mob'ûïapersonam sequuntur ;
mais n'est-il pas vrai aussi d'affirmer que, malgré le

changement total qui s'est opéré, le préjugé tradition-
nel règne encore dans toute notre législation. Nous

n'en voulons qu'un exemple. Le Code fait entrer dans

la communaulé les meubles que possèdent les époux ;
il range les immeubles parmi les propres. 100.000 fr.

de rente tombent dans la communauté et une méchante

bicoque n'y tombe pas. Ce résultat ne peut s'expli-

quer qu'historiquement. Il en est de même pour les

règles applicables à la dévolution de la succession

mobilière. Du reste, avec le développement si consi-

dérable qu'a pris la richesse mobilière au cours de ce

sièdejesyslèmedela réalité serait impraticable. Rien

n'est plus propre à favoriser la prospérité de notre

marché financier et à adirer en France l'argent des

capitalistes étrangers que la certitude où ils se trou-

vent de ne pas exposer les valeurs qu'ils pourront

y laisser en mourant à l'application de la loi française.

Il est curieux qu'une erreur, dont les conséquences
ont été si funestes dans d'autres branches de la légis-

lation, ait produit en cette matière un heureux résultat.

Le système que nous combattons présente des in-

convénients si réels qu'un de ses plus'illustres défen-
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seurs, le procureur général Merlin, n'hésita pas à l'a-

bandonner. Comme il lui répugnait de reconnaître

un empire général à la règle mobilia personam se-

quuntur.qm n'avait été consacrée paraucuneloi, il eut

recours pour expliquer ce résullat à la courtoisie in-

ternationale, à la comitas gentium
' Cette manière de

voir est des plus dangereuses. Si la courtoisie est la

seule base des relations internationales, le droit va

varier suivant les convenances de chaque peuple et

les nécessités du moment. C'est ainsi que M. Demo-

lombe propose dans tous les cas de faire une stricle

application de la réciprocité. Un étranger appartient-
il à un pays dont la législation impose aux meubles la

loi du lieu oùils se trouvent? Sa succession en France

sera soumise à la loi territoriale. La législation na-

tionale de cet étranger admet-elle, au contraire, la fie-

lion qui répute le patrimoine mobilier situé au domi-

cile de son propriétaire? 11 faudra tenir compte des

dispositions de la loi étrangère. Ainsi les héritiers

d'un Bavarois ne pourront jamais réclamer l'applica-
tion delà loi personnelle du de eujus. puisque le code

de Bavière consacre le principe de la plus stricle réa-

lité ; les tribunaux français appliqueront, au contraire,

à la succession mobilière d'un Aulrichienla loi au-

trichienne, puisque tels sont les principes admis dans

ce pays à l'égard de nos nationaux\ Ce système, une

1. Merlin, Répertoire, V» Loi, 56, n° 3.

2. Demolomba t. I, n" 94.
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fois le principe delà courtoisie admis, est absolument

logique : pourquoi se montrer courtois à l'égard de l'é-

tranger donlla patrie ne tient pas la même conduite à

l'égard des Français? Mais il est la négation même du

droit international privé; c'est une dérision qu'un
droit variant de pays à pays. Les solutions relatives

aux conflits des lois reposent sur des bases plus so-

lides : si nos tribunaux se réfèrent à laloi personnelle
du de eujus pour le règlement de sa succession, c'est

que celte solution est la plus juridique et la plus équi-
table '

; ils n'ont pas à consulter le droit des autres

nations pour lui demander une règle de conduite.

Si la doctrine qui impose dans lous les cas à la suc-

cession d'un étranger la loi territoriale est condamnée

aujourd'hui par les meilleurs jurisconsultes, celle qui
soumet la succession tout entière, considérée comme

universalité juridique, alaloi personnelle du de cujus

gagne tous les jours du terrain Pour soutenir que,
même au point de vue du droit posilif français, il est

1. On s'est également demandé si la loi étrangère ne devrait pas être

écartée dans le cas où elle causerait un préjudice aux héritiers français.
M Valette (sur Proudhon, t. I. p. 99j a soutenu l'aflirmalive. Cette so-

lution, que l'auLeur avait déjà donnée à propos de l'état élde la capacité

des étrangers, nous parait en cette matière encore plus inadmissible.

Il n'est pas possible de dire que les Français seraient trompés par l'ap-

plication delà loi étrangère, qu ils ont cru à la capacité de l'étranger :

il s'agit seulement de répartir les biens de la manière la plus équi-

table. L'article delà loi du 14 juillet 181.9 ne fournit-il pas du reste un

argument en sens contraire ? •- Voy. cependant Rennes, 21 mars

18'JO [Rt-vuepratique de droit international privé, 1890-01, 1, 90j.
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possible de n'admettre qu'une loi unique qui est pour

les uns
' la loi du domicile, pour les autres la loi na-

tionale, on raisonne de lamanière suivante. L'art. 3.

qui est à jusle litre considéré" comme contenant lo.it

Je système du code civil relativement aux conflits des

lois, ne s'oppose pas à celte solution.

L'ai. 2 de cel article, le seul qui se rapporte aux

biens, est loin d'avoir l'étendue qu'on lui assigne. » Il

s'explique, disent MM. Louis Lucas et Weiss ~. par

des vues d'ordre public interne. Toutes les lois qui
sont relatives au régime de la propriété foncière, à

l'immeuble considéré eu lui-même, abstraction faile

des droits privés dont il peut être l'objet, c'est-à-dire

dans ses rapports exclusifs avec le droit public, gou-

vernent en France les biens même appartenant à des

étrangers. S'il s'agit au contraire des rapports exis-

lanl entre l'immeuble et son propriétaire, la loi per-

sonnelle de ce dernier reprend tous ses droits. »

La comparaison de l'art. 32 du Code civil avec les dis-

positions similaires du code général prussien et du

code italien prouve d'une manière évidente que la

doctrine de la personnalité du droit en matière suc-

1. Bertauld, Qwstions doctri-iales du Code Napoléon, J 75 et s; Za-

chariae, Cours de droit civil français, t. 1, 2 31 ; Arntz, Cours île droit

civil français, t. I, n° 72. Dubois. Journal du droit international prive;

1S75, p. 51-54; Antoine, op. cit., p. 55 el s.; Durand, Droit interna

tional privé; Despagnet, op. cit., p. 474 et s. ; Weiss, op. cit., p. 6S0

el s. — Louis Lucas et Weiss, Pandectes françaises, 5, p. 10.

2. Louis Lucas et Weiss, op. el loc. cit.
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cessorale n'est pas incompatible avec ce texte. Lecode

prussien soumet, en effet, dans son art. 28, les objets
mobiliers à la loi du domicile de leur propriétaire el

dans son art. 32 les immeubles à la loi de la situation,

ce qui n'empêche pas Savigny
1
d'affirmer, sans aucune-

hésitation, qu'en Prusse les auteurs sont d'accord

avec la jurisprudence pour appliquer à la succession

d'un étranger la loi personnelle. D'autre part, le Code

civil italien, après avoir déclaré, dans son article 7,

comme le fait la loi française dans l'art. 3, que « les

immeubles sont régis par la loi du lieu où ils sont

situés », s'empresse d'ajouter dans l'article suivant :

« Les successions légitimes et testamentaires, soit

quant à l'ordre de succession, soit quant à l'étendue

des droits successoraux el la validité intrinsèque des

dispositions, sont régies par la loi nationale du de eujus

quelle que soit la nature des biens et quel que soit le

pays où ils se trouvent. » Ce qui démontre que les

deux dispositions se concilient parfaitement. « Au lieu

de reprocher au texte d'être contraire aux vrais prin-

cipes, dit M. Dubois 2, ne convient-il pas d'admettre

qu'il y est conforme dès que celle interprétation n'est

pas impossible ? Or elle ne serait impossible que si la

volonté du législateur de comprendre les successions

parmi les statuts réels était indubitable, ce qui n'est

pas »

1. Savigny, Traité de droit romain, t. VIII, 378. •

2. Dubois, Journal du droit international privé, 1875, p. 51 et s.
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Cette doctrine rallie des partisans de plus en plus

nombreux. Les amis du progrès ne peuvent que s'en

féliciter; c'est un moven de faire triompher les vrais

principes et de préparer une réforme législative en

montrant que celte doctrine se combinerait parfaite-

ment avec les principes généraux de notre législation.

Mais, si on l'examine au point de vue du droit positif,
on reconnaît qu'elle prêle aux plus vives critiques.
Ses partisans profitent de ce que le Code civil laisse

subsister un doute pour proclamer les principes qui
leur paraissent les meilleurs, sans se préoccuper de

découvrir la véritable pensée du législateur. N'est-ce

pas essayer de modifier la loi en l'interprétant ? Dans

les pays où le droit est coulumier, la science y est,

suivant l'expression de Savigny, l'organe de la cons-

cience nationale; il appartient aux jurisconsultes de

se con former dans (ous les cas aux données de la raison

et de l'équité : il en était ainsi à Rome, où les réponses

des prudents étaient rangées au nombre des sources

du droit; il en étail ainsi dans notre ancienne juris-

prudence elle même élat de choses subsiste encore,

paraît-il, en Allemagne. Aujourd'hui, en France, la loi

est écrite; elle ne peut être abrogée ni dans sa lettre,

ni dans son esprit par la jurisprudence. Peut-être la

codification a-t-elle le tort, comme le fait remarquer
le savant auteur allemand, de fixer le droit et d'en

empêcher Je développemenlnalurel, mais ces inconvé-

nients ne sont-ils pas largement compensés par la fixité
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qu'elle assure à la législation. Avec un pareil syslème,
le jurisconsulte ne fait plus le droit ; il ne doit avoir

qu'un but : faire une juste application des lois exis-

tantes et, en cas de doute, rechercher l'intention

du législateur. Si une disposition lui paraît mau-

vaise, il doit en faire la critique, en demander l'abro-

gation ou la transformation, mais, tant qu'elle existe,
il est tenu de la respecter et d'en suivre toutes les

conséquences, si rigoureuses qu'elles soient : dura

lex, sed lex.

C'est en nous plaçant sur ce terrain que nous re-

poussons formellement la théorie de la personnalité
du droit, persuadé que ce n'est pas là le syslème
du Code. Le législateur, à noire avis, a eu l'intention

de reproduire la distinction traditionnelle entre les

meubles et les immeubles qui font partie de la succes-

sion ; nous allons essayer de le démontrer en étudiant

successivement les deux termes de la distinction.

Assurément il n'y a aucune impossibilité à ce qu'un

législateur, tout en soumettant les immeubles consi-

dérés ut singuli à la loi territoriale, laisse cependant

régir la succession immobilière par une loi étrangère ;

mais encore faut-il qu'il le veuille ? Si une disposition

précise avait consacré celte règle,nous serions heureux

de l'appliquer ; mais l'article 3 du Code civil, à raison

même de sa généralité, fait naître un doute; il s'agit de

le résoudre. Ce texte n'est malheureusement pas le

seul qui prêle à l'équivoque. 11arrive souvent au légis-
20
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laleur de ne formuler que le principe général, aban-

donnant à l'interprète le soin d'en faire l'application
aux diverses hypothèses particulières. Pour ne citer

qu'un exemple frappant : un seul article est consacré

à l'action Paulienne, bien que l'exercice de ce droit

soulève les questions les plus difficiles et les plus
variées. Comment suppléer au laconisme du Code?

Tous les auteurs sont d'accord pour déclarer qu'il
faut se conformer aux principes consacrés par le droit

romain et l'ancienne jurisprudence française. «Notre

législateur, dit M. Baudry-Lacantinerie, s'est borné à

exposer le principe en trois lignes, ce qu'on ne peut

expliquer qu'en lui prêtant l'intention de se référer

à la tradition : celte matière est donc toute tradition-

nelle l. » Voilà la véritable règle d'interprétation ;

c'est celle qu'il faut suivre dans notre matière. Pour

connaître l'étendue de l'art. 3, la question doit donc se

poser ainsi : quels étaient les principes suivis sur ce

point à l'époque de la rédaction du Code civil? La

réponse n'est pas douteuse. Tous les anciens auteurs,
ainsi que nous l'avons constaté, dans notre partie bis to-

rique, sont d'accord pour proclamer que les immeu-

bles faisant partie d'une succession sont soumis à la

loi de la situation. Au XVIIe et au XVIII' siècles, on ne

paraît même plus se souvenir d'une époque oùla ques-
tion était discutée : c'est une règle mise au-dessus de

toute controverse ; c'est peut-êlre le seul point sur

1. Baudry-Lacantinerie, Précis 'le droit civil, t II, p. 644.



SYSTÈME DU CODE CIVIL 307

lequel nos anciens statutaires étaient parvenus à s'en-

tendre. Dira-t-on que les rédacteurs du Code ont

entendu abandonner cette opinion ? S'il en était ainsi,
il existerait des traces de ce grand changement. Toutes

les innovations consacrées par la nouvelle législation
ont donné lieu, au sein delà commission du Code civil

et des assemblées législatives, aux discussions les plus
sérieuses ; à plus forte raison des hommes intelligents
et instruits n'auraient-ils pas abandonné une opinion
dans laquelle ils avaient été élevés sans donner les

molifs qui les guidaient el sans trouver des contradic-

teurs. Or il n'existe pas un discours qui ait pu pro-
duire cet effet. Bien au contraire, les travaux prépa-
ru loires révèlent l'intention formelle du législateur de

s'en tenir à la tradition. « On a toujours distingué,
déclarait Portalis ', dans l'Exposé des molifs du litre

préliminaire, les lois qui sont relatives à l'état et à la

capacité des personnes d'avec celles qui règlent la dis-

position des biens. Les premières sont appelées per-
sonnelles et les secondes réelles. » Faure,l'orateur du

Tribunat, s'exprimait dans des termes analogues :

« L'article 3, disait-il 2, contient les principales bases

d'une matière counue dans le droit sous le titre de

statuts personnels et de statuts réels » Les rédacteurs

du Code civil ont donc eu l'intention, sinon de repro-

duire, comme l'admet une opinion généralement reçue,

1. Locré, t. I, p. 3i'4.

2. l.ocré, t. 1, p. 317.



308 CHAPITRE II

la théorie des statuts telle qu'elle existait dans notre

ancien droit, c'est-à-dire la division de toutes les lois

en lois personnelles et en lois réelles ; du moins de

consacrer les principales bases de la doctrine tradi-

tionnelle dont la réalité du statut des successions

immobilières faisait incontestablement partie \ En

établissant le principe que les immeubles sont régis

par la loi territoriale, ils ont entendu lui donner la

même extension qu'il avait autrefois.

Remarquons du reste — et cet argument nous

paraît absolument décisif — qu'il est impossible d'ad-

mettre, ainsi que le disentplusieurs auteurs, que celle

1. A notre avis, la théorie des statuts, telle qu'elle existait dans noire

ancien droit, n'a pas été reproduite par l'arlicle 3 du Code civil. Assu-

rément les i-rinciyules bases de cette théorie ont élé maintenues ; nous

les retrouvons dans l'article 3 -.- le g 2 correspond aux anciens statuts

réels, le S 3 aux anciens statuts personnels. Mais si l»s bases de la

théorie subsistent, la théorie elle-même est détruite. Une théorie, c'est

un ensemble, un enchaînement de règles; cet ensemble, cet enchaîne-

ment n'existent plus. Aujourd'hui toutes les lois ne sont plus partagées

en deux classes ; l'arlicle 3 ne dit pas comme l'ancienne théorie : toutes

les lois sont réelles ou personnelles. Quel syslème devons-nous suivre

dès lors pour résoudre leconflitdes lois ? Il faut, croyons-nous, établir

une distinclion. Les règles qui, dans notre ancien droit, étaient admises

par tous les auteurs s'imposent à nous; à leur égard, nous sommes

absolument liés ; nous devons en faire l'application, si critiquables

qu'elles puissent être. Le législateur de 180S, en elTet, a déclaré vouloir

maintenir les bases fondamentales delà doctrine traditionnelle.-En

dehors de ces hypothèses, nous sommes libres de résoudre le conflit

des lois suivant les principes qui nous paraîtront les plus rationnels,
et l'École italienne, qui prend en considération chaque rapport de droit

pour en déterminer le caractère et en faire découler la solution, nous

paraît offrir un excellent procédé d'interprélation
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question ait passé inaperçue aux yeux du législateur,
puisqu'il était, pour ainsi dire, invité par nos anciens

jurisconsultes à apporter une modification à l'état de

choses existant. Boullenois et Bouhier, qui s'étaient

bien rendu compte des inconvénients du système
qu'ils étaient obligés de suivre, réclamaient avec insis-

tance une loi consacrant de nouveaux principes. Celle

loi n'a pas été faite et il nous est facile d'en comprendre
les raisons. Par suite de l'unification delà législation

française, les conflits ne devaient plus se produire

qu'entre la loi française et les lois étrangères; les

rédacteurs du Code civil ont pensé que les principes

qui, pendant de longs siècles, avaient servi à résoudre

des contestations que faisait naître journellement la

diversité des coutumes, seraient bien suffisants pour
trancher des conflits qui ne leur apparaissaient que
comme des hypothèses exceptionnelles.

Hu reste, au moment de la rédaction du Code civil,

la France était en guerre presque continuelle avec les

na'ions qui l'environnaient et les étrangers naturelle-

ment étaient vus avec défaveur. Le premier Consul,

qui les considérait comme des ennemis, eût volontiers

répété l'anathème de la loi des XII Tables : Contra

hnstes seterna auctoritas. Des mesures de défiance

sont édictées contre eux dans toutes les branches de

la législation. Sans doule le Code ne rétablit pas le

droit d'aubaine, comme on l'a dit trop souvent ; il se

borne à exclure deloule succession ouverte en France
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ceux des hériliers étrangers qui ne pouvaient récla-

mer le bénéfice d'un traité. Mais si le fisc ne s'empa-
rait pas de la succession du de cujus q\\\ n'apparte-
nait pas à la nationalité française, ce n'était que par
une sorte de bienveillance de la législation qui, dans

la pensée de ses auteurs, n'aurait jamais pu aller jus-

qu'à permettre l'application d'une loi étrangère aux

immeubles dont l'ensemble forme le territoire natio-

nal. La souveraineté de l'Etat s'y serait opposée '.

Il nous est facile de répondre aux arguments de

nos adversaires. La comparaison établie entre la ré-

daction de l'art. 3 du Code et celle de l'art. 28 du Code

prussien est loin d'être concluante. Certes, rien n'eût

empêché le législateur de soumettre la dévolution des

immeubles successoraux à une loi étrangère, tout en

imposant cependant la loi territoriale aux immeubles

considérés ut singuli ; l'art. 3 par lui-même peut se

combiner avec n'importe quel système; c'est la tra-

dition qui l'éclairé et qui l'explique. Si la loi applica-
ble en France à la succession d'un étranger est la

lex reisitse, c'est que le Code civil a été fait par des réa-

listes, dans des idées réalistes, dans un pays réaliste

1. Portalis, Exposé des molifs. Locré, t. I, p. 304. — Un mot du pro-

cureur général Dupin à la Cour de Cassation rend fort bien compte de

la pensée qui a guidé le législateur. « Jamais une nation comme la

France, a-t-ildit, n'a pu être amenée à ce point d'accorder qu'une por-
tion quelconque de son territoire lût régie par une autre loi que la

loi française et constituerait une espèce d'oasis étrangère. Ce serait

abdiquer la souveraineté. » Dalloz, 1839, 1,259.
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et avec l'intention de respecter une tradition réaliste.
Ce serait violer son esprit que d'adopler une autre
solution. Le Code prussien est l'oeuvre d'hommes
dont les convictions étaient profondément différentes,

pour un pays où, sous l'influence de la législation
romaine qui y constituait le droit commun, s'était

introduite la doctrine de la personnalité du droit. Il

n'est même pas très exact de dire que cette doc-

trine est universellement reçue en Allemagne. 11 est

des auteurs qui enseignent la distinction entre les

meubles et les immeubles *.

L'argument tiré du Code civil italien est encore

moins probant et vient au contraire fortifier notre sys-
lème. Le législateur, après avoir posé dans l'article 7

une règle analogue à celle de l'article 3, s'est empressé

d'y apporter une exception formelle relativement à la

dévolution des immeubles faisant partie d'une suc-

cession. N'en résulte-il pas d'une manière très expli-
cite que, sans la restriction de l'art. 8, la règle eût été

si générale qu'elle se fût appliquée même à la trans-

mission de la succession immobilière.

Concluons donc que l'art. 3, al. 2 du Code civil n'é-

tant corrigé par aucun texte mais étant, au contraire,

expliqué dans le sens de la réalité par la tradition, il

en résulte incontestablement que la succession immo-

bilière est soumise à la lui de la situation des biens.

C'est en ce sens que se prononcent la plupart des au-

1. V. ci-dessus, ch. V.
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leurs *.- Une jurisprudence unanime consacre ce sys-
tème 5. La seule décision en faveur de la personnalité
du droit est un jugement du tribunal du Havre 3, fort

bien rédigé, mais sans valeur au point, de vue du

droit positif, puisqu'il ne parle ni de l'article 3,.ni de

la tradition qui en détermine .la portée. Ajoutons
enfin que le principe de la réalité du statut successo-

ral est consigné dans plusieurs conventions inlerna-

1. Merlin, Répertoire, Y° Loi; Duranton, t. I, n° lil: Chabot, Des

Successions, sur l'art. 726: Dalloz, V» Lois, n°s 416-418; Demanteel Col-

met de Sanlerre, t. I, n° 10 bis III; Valette sur Prùudhon, Etat des

personnes, t. I, p. 97; Demolombe, t. I, n°H ; Aubry et Rau, t. I, p. 101;

Rodière, Revue de législation, 1850, t. XXXVII, p. 180 el s. ; Massé, t. I,
n° 554; Foelix, 1.1, p. 139 et Démangeai sur Foelix, t. I. p. 144; Dé-

mangeai, Histoire de la condition des étrangers, p. 334 et s.: Démangeât
Revue pratique, 1.1, p. 63; Mailher de Chassât, Traité des statuts, n° 63;

Dubois, Conflit des lois, no 43 ; Laurent, Droit civil international, t. H;

p. 214 et s. ; t. VI, p. 229 et s. ; Renault, De la succession ab intestat des

étrangers en droit international, Journal du droit international privé,

p. 339 ; Barde, Théorie traditionnelle des statuts, p. 103 et s.; Pillet, Des

successions dans le droit international privé (Rennes, 1SS3), p. 158 ;

Brocher, Cours de droit international privé, suivant les principes con-

sacrés par le droit positif français, t. I, n° 126, p. 410; Guénée, Revue

pratique, 1889, p. 431; Arthuys et Surville, Cours de droit international

privé, p. 342.

2. Cass., 2 juin 1806 (S. chr.) ; Colmar, 12 août 1817 ; (S. chr.l; Cass.

26 juillet 1818 (S. chr.); Cass. 14 mars 1S37 (S. 1837, 1, 193); Cass. 22

mars 1865 (D. 1865, 1, 127) ; Cass. 5 décembre 1871 (D. 72, 1, 313) ; Pau,

17 janvier 1872 (S. 72, 2, 233); Cass. 31 mars 1874 (D. 1874, 1, 299);

Cass. 4 avril 1881 (D. 1881, 1, 380); Cass. 2 avril 1884 (Journal du

droit international privé, 1SS5, p. 77); Cass.20 juin 1887 {Le Droit du 2

juillet 1887;, Paris 31 décembre 18S9 (Revue pratique de droit interna-

tional privé, 1890-91, i, 290); Cour Montpellier 21 mars 1889 et Cass..

26 janvier 1S92 (eod. 1892, 1, 78.1

3. Trib. Havre, 22 août 1872 (S. 1872, 2, 313).
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tionàles.Tels sont les traités du 11 décembre 1806 avec

l'Autriche, du 1eravril 1874 avec la Russie, du 9 sep-
, lêmbre 1882 avec la République Dominicaine, du 18

juillet 1883 avec la Serbie, du 27 novembre 1886

avec ;lè Mexique, du 12 mai 1888 avec l'Equateur.
Nous aurons l'occasion d'étudier ces traités en par-
lant du droit conventionnel de la France ; si nous te-

nons à les signaler en ce moment, c'est qu'ils ap-

portent encore un puissant argument en faveur de

notre opinion. Comme le fait fort exactement remar-

quer M. Renault, des traités dérogent plutôt au droit

commun dans l'intérêt des parties contractantes qu'à
leur détriment '.

L'article 3 du Code civil, le seul qui soit relatif au
- conflit des lois, ne parleque des immeubles, il ne con-

tient aucune disposition générale ou spéciale en ce

qui concerne les meubles. Quelle est donc sa doc-

trine sur ce point? Pour se conformer à la tradition,

il faut n'admettre qu'une seule loi; reste à savoir

quelle est celle loi ? Au premier abord il semble qu'il
ne peut exister aucun doule, puisque tous les statutai-

res étaient d'accord pour appliquer à la succession

mobilière la loi du domicile et que le législateur a

entendu maintenir les anciens principes. 11 n'en est

pourtant pas ainsi. Le raisonnement qui conduisait

autrefois à ce résultat n'était pas le même chez tous

1. Renault,-op. cit., p. 340, note 2.
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les auteurs *. Les uns disaientque les meubles n'ayant

pas d'assiette fixe n'en avaient pas du tout; qu'ils

constituaient des accessoires de la personne et ren-

traient en conséquence dans le statut personnel. Les

autres soutenaient, au contraire, que si, en fait, les

meubles n'avaient pas d'assielte fixe, ils devaient en

avoir une en droit et que fictivement il fallait les répu-
ter situés au domicile de leur propriétaire : ils ren-

traient donc ainsi dans le statut réel. Celte discussion

purement théorique autrefois, présente aujourd'hui
un intérêt pratique considérable. Si l'on part de cette

idée que les meubles sont censés situés au domicile

de leur propriétaire, on est conduit à appliquer à leur

dévolution la loi de leur siluation fictive, c'est-à-dire

la loi du domicile du de cujus. Si au contraire l'on

considère les meubles comme des accessoires de la

personne, on est conduit à faire dépendre la succes-

sion mobilière delà loi qui régit la personne, c'est-à-

dire de la loi nationale, puisqu'aujourd'hui le statut

personnel est déterminé par la nationalité.

Plusieurs auteurs- proposent de soumettre la suc-

cession mobilière à la loi nationale du de cujus : car, di-

sent-ils, c'est toujours à celle loi qu'il faut se référer

quand la tradition ne s'y oppose pas.

i. V. ci-dessus, p. 211 et s. : p. 221 et s. : p. 233 : p. 3S et s.
2. Laurent, op. cit., t. VI, p. 289, Conclusions de M. l'avocat général

Aubépin devant la cour de Paris (D. 1872, 2, 65): Renault, op. ci; Journal
du droit international privé, 1S75, p. 342; Rongelot de Liocourt, op. cit.,
p. 292; Arthuys et Surville, op. cit, p. 344.



SYSTÈME DU CODE CIVIL 315

Celle solution ne nous paraît pas exacte. Et en effet

si, pour constater la tradition en cette matière, nous

étions réduits à compter le nombredes suffrages qu'ont
ralliés les deux opinions en présence, il serait impos-
sible d'affirmer que l'une d'elles plutôt que l'autre

représente la doctrine léguée au droit actuel par la

théorie des statuts 1. Mais il existe un moyen bien sim-

ple de reconnaître celle qui est exacte, c'est de recher-

cher comment s'est formé le droit coutumier en celle

matière. Si l'on sejdace à ce point de vue, nulle hési-

tation n'est possible: l'opinion des auteurs qui assi-

gnent aux meubles une situation fictive au domicile

de leur propriétaire est seule satisfaisante. Dans notre

partie historique, nous avons montré comment de

bonne heure s'était imposée la nécessité de concentrer

la fortune mobilière en un seul point. Au moment où

la féodalité était à son apogée, toutes les coutumes

étaient strictement territoriales. Chacune d'elles, maî-

tresse absolue sur son territoire, voyait son empire

expirer au delà. Une personne venait-elle à mourir

laissant des biens en divers lieux soumis à des coutu-

mes différentes: son patrimoine se divisait en aulant

1. La plupart des auteurs, qui proposent de soumettre la succession

mobilière à la loi du domicile en argumentant de la tradition, ont le

tort de dire qu'il était généralement admis que la règle mobilia perso-

nam sequuntvr rentrait dans le statut réel, alors que les avis étaient

très divisés, ainsi que nous l'avons dit. — Voy. not. Dubois, Essai sur le

conflit des lois, p. 151 ; Barde, Théorie traditionnelle des statuts, p. 114;

Pillet op. cit., p. 160; Guénée, Rc.uepratique, 1889, p. 431.
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de successions particulières qu'il y avait de pays où

se trouvaient les biens héréditaires. L'expérience ne

tarda pas à démontrer que c'était un inconvénient fort

grave. En ce qui concerne les immeubles, aucune mo-

dification n'était possible, étant données les idées féo-

dales; mais il n'en était pas de même à l'égard des

meubles. L'inconvénient, encore plus onéreux dans ce

cas. n'était compensé par aucun avantage. On chercha

un moyen d'y échapper. Un expédient se présenta
aussitôt. Puisque les meubles n'ont pas d'assiette fixe,
rien ne s'oppose à ce qu'ils soient réputés tous silués

là où ils se trouvent d'ordinaire en réalité, près delà

personne de leur propriétaire. C'est en ce sens que
l'on dit: Mobiliapersonam sequuntur.

Celle réforme rencontra certaines résistances, mais

elle était si nécessaire qu'elle ne larda pas à triom-

pher. D'Agenlré lui-même, malgré sa tendance à

faire de la réalité des coutumes la règle générale re-

connut cependant le principe de l'unité de la succes-

sion mobilière. Mais, prenant la formule du droit

coulumier en elle-même, indépendamment de sou

origine, il se trompa sur sa signification véritable:

abusé probablement par les expressions, il crul

que celte règle exprimait une sorte d'adhérence des

meubles à la personne: il fut donc conduit à la faire

rentrer dans le statut personnel. Cette interprétation

qui contrastait si vivement avec sa doctrine générale
constituait une erreur évidente. Cependant l'autorité



SYSTÈME DU CODE CIVIL 317

qui s'attachait au nom de ce grand jurisconsulte suffit

pour assurer à celte interprétation un certain nombre

de suffrages. Mais, parmi ceux qui l'adoptèrent, les

uns le firent sans aucun examen, sur la foi du maître;

les autres, tout en proclamant que la règle: Mobilia

personamsequunlurélà\\.xm statut personnel, invoquè-
rent pour l'expliquer l'argument qui servait à justifier

l'opinion contraire ; ils se contredisaient donc formel-

lement. Ces diverses considérations nous permettent
d'écouler l'interprétation ded'Argeulréetdeses divers

partisans et de conclure, que, dans la théorie des

statuts, la règle : Mobilia personam sequuntur, tout

en faisant dépendre la succession mobilière de la loi

du domicile, appartint au statut réel.

Ce que nous venons de dire décide de la queslio 1

dans le droit moderne. Puisque la tradition est noire

seul guide en celte matière, nous devons maintenir

fa fiction qui repu tait les meubles situés au domicile

de leur propriétaire et appliquer par conséquent à la

succession mobilière la loi du domicile du de cujus.
Celle solution est du reste en parfaite harmonie avec

celle que nous avons admise à propos de la succession

immobilière. Toute la succession rentre ainsi dans le

statut réel : dans un cas comme dans l'autre, c'est la

situation des biens qui détermine la loi applicable,

seulement tandis que pour les immeubles il y a autant

de leges rei sitoe que de biens situés dans divers lerri-

1. Laine, op. cit., t. JI, p. 252.
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toires, pour les meubles la lex rci sitse, étant fictive,

demeure unique. C'est là un simple tempérament à la

régie admise, en-harmonie parfaite avec le syslème

général. Quant à faire rentrer la succession mobilière

dans le statut personnel el la succession immobilière

dans le slalut réel, c'est établir une distinction qui
nous paraît contraire à foute logique et que rien îic

justifie. Nous ne saurions l'admettre que si elle nous

était imposée par un texte formel ; ce qui n'est pas.
La jurisprudence se prononce également en faveur

de la loi du domicile. En effet, lorsque la question a

été nettement posée entre la loi nationale et la loi du

domicile, c'est celte dernière qui l'a emporté \ Mais

il arrive souvent en fait que la loi du domicile n'est

aulre que la loi nationale, et alors les décisions de

la jurisprudence ne sont ni très précises, ni très

concordantes. Généralement les arrêts parlent du do-

micile ". Plusieurs cependant contiennent des reslric-

1. L'étranger autorisé, conformément à l'article 13, à s'établir en

France nous offre l'exemple certain d'un homme qui a un domicile sur

le terriLoire d'un Etat dont il ne fait pas partie. Dans ce cas.il a été

jugé que la succession devait être soumise à la loi française. —Trib. Seine.

6 janvier 1866 (S. 1866,2,290) : Trib. Seine, 21 juillet 1S83 {Journal du

droit international privé, ISSi, p. 405;. Un ancien arrêt de la cour de

Taris, du 27 novembre 1S24, avait cependant décidé que, même dans

ce cas.la succession devaitêlre soumise à la loi étrangère: .considérant

que dans tous les cas la disposition du mobilier d'un étranger existant

dans le lieu où il habite est soumise à la législation de son pays
mais cet arrêt a été cassé le 7 novembre 1826 (S. 1827, 1, 250).

2. Ca^s. 2 juin 180s Ulallnz, liépertoùe, 6, 232); Riom, 7 avril 1S35

(S. S32,2.37i) Grenoble, 25 août iSiS (S. 1S49,2.2:J8) : Paris, 13 mars
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lions ou'des expressions qui supposent admise la
doctrine de la nationalité *. C'est une confusion qui

provient de ce que. les tribunaux ne se rendent pas
un compte exact de la règle : Mobilia personam se-

quwitur, et qu'ils pensent qu'elle implique une sorte
d'adhérence des meubles à la personne, tandis qu'elle
signifie simplement, ainsi que nous l'avons démontré,

que les meubles, n'ayant pas d'assietle fixe, sont ré-

putés situés là où ils se trouvent le plus souvent en

réalité, au domicile de leur propriétaire.
Si l'on admet que la successionmobilièreesl soumise

à la loi du domicile du de cujus, il devient de la plus

hauleimporlance de déterminer d'une manièreprécise
le lieu où se trouve ce domicile. Deux hypothèses
doivent être envisagées successivement : 1° un étran-

ger vient s'établir en France ; 2° un Français abandonne

son pays natal pour une terre étrangère.

1850 (S. 51,2,791), Cass. 25 mai 1852, lS. 32,2,289); Cass. 6 janvier 1862

(S. 1862,2,337); Toulouse, 7 décembre 1863, (S. 1864,2,2111. Trib. Seine,

23 août IK67, CS. 1868,1,193); Pau, 11 mars 1874 joint à Cass. 5 mai 1875,

(S. 1873,1,409); Bordeaux, 24 mai 1876 (S. 1876,1,109); Cass. 24 juin 18:8,

(D. 1879,1, 56);- Toulouse, 22 mai 1880 (S. 188n, 2, 294. Trib. Seine,

23 juin 1886 (Journal du droit international privé, 1886, p. 163.

l.Cass. 12janvierl869 (D. 1869,1,294) ; Trib. Lyon 22 août 1869.joirlà

Lyon, 21 juin^71(S. 1872, 2, 201); Paris, 14 juillet 1871, (S. 1871, 2,141 ;

Trib. Seine, 14 mars 1879, (Journal '-u droit international privé, 18" n,

p. 519: Trib. Seine, 1er mars 1S81 (eod. loc. 1S81 p. 432); Trib. Evreux.

•17 août 188i, (Journal du droit inlemalimial prué, 1882, p. 194); Cass.

22février 1882. (S. 1882, 2,393); Trib. Marseille, 26 janvier 18S9, (Journal

du <lroit i'ite.-nalionil pr'vé, 1831, p. 67(3); Aix, 27 mars 1890, [cod. ÎS'JI,

p. 211).
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Supposons qu'un élranger vienne s'établir en

France; peut-il y acquérir un domicile? La seule

disposition de notre législation qui ait Irait à ce sujet
est l'article 13 du Code civil: « L'étranger qui aura

été admis, par autorisation du chef de l'Elat, à fixer

son domicile en France, y jouira de tous les droits

civils ' ». Si l'étranger a obtenu l'autorisation gouver-
nementale, il ne peut exister aucune difficulté; son

domicile légal se trouve en France sans contestation

possible. Mais que décider dans le cas où un étranger
a simplement transporté sur le territoire de notre

patrie le siège de ses affaires elle centre de ses inté-

rêts sans tenter aucune démarche officielle. Son éta-

blissement présenle-l-il le caractère d'un véritable

domicile? N'est-ce pas plutôt une simple résidence?

Plusieurs systèmes divisenl les auteurs et la juris-

prudence sur ce point.
Le premier système se refuse à voir dans la rési-

dence de l'étranger enFrance, si prolongée qu'elle soit,
un véritable domicile tant qu'il n'a pas obtenu l'aulo-

risalion gouvernementale. Qu'est-ce que le domicile

eu effet? C'est le lieu où une personne, au point de vue

de la loi, est toujours présumée présente, qu'elle s'y
(rouve corporellement ou qu'elle ne s'y trouve pas.
C'est un siège légal et par conséquent, dans une cer-

taine mesure, fictif. Or, si le domicile a sa source dans

1. Le nouvel article 13 modifié par la loi du 26juin 18S9, exige un
décret
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une fiction légale, il constitue un droit civil sti icto

sensu; il en résulte que l'étranger, s'il ne puise ce
droit dans un traité diplomatique, conformément à

l'art. 11, C. civ., n'aura jamais qu'une simple rési-

dence.

Que tel soit bien le système consacré par le Code,
c'est ce qui résulte formellement de l'art, 13 qui exige
l'autorisation du gouvernement pour l'établissement

du domicile en France. Si des doutes pouvaient exister

sur le sens de celte disposition, les paroles pronon-
cées par le tribun Gary, devant le Corps légis-

latif, les feraient vite disparaître: « J'observe sur

l'art. 13 qu'il n'y a aucune objection contre la disposi-
tion qui veut que l'étranger ne puisse établir son do-

. micile en France s'il n'y est admis par le gouverne-
ment. C'est une mesure de police et de sûreté autant

qu'une disposition législative. Le gouvernement s'en

servira pour repousser le vice et pour accueillir exclu-

sivement les hommes vertueux et utiles, ceux qui of-

friront des garanties à leur famille adoplive » *. Telle

est, du reste, l'interprétation qui a ëlé consacrée par un

avis du Conseil d'État du 18 prairial de l'an XL

Enfin l'art. 102 vient fournir un dernier argument.
Aux termes de cet article, « le domicile de tout Fran-

çais est au lieu où il a son principal établissement ».

Le législateur en disant : le domicile de tout Français

a voulu exprimer qu'à ses yeux les nationaux pou-

1. Locré, t. II, p. 343.

21
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vaient seuls avoir un domicile en France ; s'il avait

voulu étendre cette faveur aux étrangers, il aurait dit :

le domicile de toute personne *.

Bien que ce syslème soit défendu par d'excellents

auteurs, nous ne le croyons pas fondé et nous adop-
tons sans hésitation l'opinion contraire.

Et tout d'abord nous pensons qu'il faut écarter

l'art 13 de la discussion, car il nous paraît complèle-

mentélrangeràl'hypolhèse dontnous chercbonsla so-

lution ; c'est ce que nous allons essayerde démontrer.

Les auteurs qui défendent l'opinion adverse nous pa-
raissent établir une confusion entre deux questions

qui,pour avoir certains poinlsde contact, n'en sontpas
moins complètement dislinctesel peuvent recevoir des

solutions différentes sans la moindre contradiction.

Première question : L'étranger peut-il avoir un domi-

cile en France? Seconde question : Quels sont les

avantages que lui confère son établissement en France?

L'art. 13 répond à la seconde question : pour qu'un

étranger puisse avoir en France un domicilelui procu-
rant la jouissance des facultés de droit civil qui lui sont

retirées par l'art. H, il faut que cet étranger sollicite

1. Demolombe, t. I, n° 268; Démangeât, Condition des étrangers en

France, p. 366; Foelix, Droit international /rivé, t. I, p. 5S : Soloman,
Condition des étrangers, p. 69 els.; Dalloz, Répertoire de jurispru-

dence, Y» Domicile, g 3, n» 20; Conclusions de il. l'avocat général
Aubépin devant la cour de Paris (D, 1872, 2, 66) ; Louiche-Desfontaines,
De t'influence de l'émigration sur l'état des personnes (Paris, 1880).
p. 13'.
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et oblienne du gouvernement l'autorisation de se fixer
en France. Et ce syslème, remarquons-le, est absolu-
ment logique. Du moment que l'État accorde à uneper-
sonne des droits dont elle ne peut se prévaloir au nom

de l'équité naturelle, une de ces facultés qui sont ré-

servées aux seuls nationaux el qui ne se communi-

quent pas aux sujets des autres peuples, n'est-il pas
naturel qu'il exige des garanties de moralité et d'hon-

nêteté ! Pe là l'enquête qui est prescrite à l'égard de

tous ceux qui sollicitent celte faveur. Mais bien diffé-

rent est le cas où l'étranger, sans demander aucun

privilège, manifeste simplement la volonté de fixer en

France le centre de ses affaires; l'intervention delà

puissance publique ne se justifierait plus. Aussi re-

connaîtra-t-on que l'art. 13, si on l'examine sans

parti pris ne s'occupe pas de cette hypothèse et ne

préjuge en rien la solution qui pourra être donnée.

Les paroles prononcées par le tribun Gary de-

vant le Corps législatif sont loin d'avoir l'importance

que nos adversaires y attachent, il est même douteux

qu'elles aient le sens qu'ils leur prêtent. Quand l'ora-

teur du Tribunat a prononcé les paroles qui suscitent

ce débat,il cherchait à justifier les conditions quel'art.
13 impose aux étrangers pour obtenir la jouissance
des droits civils 5/;vc/o sensu; dès lors est-il téméraire

d'affirmer qu'uniquement préoccupé de la question

qu'il discutait, 1 a rapporté à cet objet tout ce qu'il a

dit d'une manière trop générale et qu'il ne pensait
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nullement à la question qui nous occupe. La fin de

son discours montre clairement que telle était sa pen-

sée ; l'orateur dit : « C'est une disposition de police

et de sûreté autant qu'une disposition législative.

Le gouvernement s'en servira pour repousser le vice

et pour accueillir exclusivement les hommes vertueux

et utiles, ceux qui offriront des garanties à leur fa-

mille adoplive. » Aurait-il employé ces termes s'il

avait voulu parler de l'étranger qui vient s'établir en

Frauce? Les mots « famille adoplive » n'auraient eu

aucun sens.

Du reste l'opinion du tribun Gary, si considérable

qu'elle soit, n'a que la force d'un avis individuel et ne

pourrait faire prévaloir une interprétation que con-

damne l'historique de cet article.

Dansle projetdu code, notre article était ainsi conçu :

« L'étranger qui aura fait la déclaration de vouloir se

fixer en France pour devenir citoyen et qui y aura ré-

sidé un an depuis cette déclaration y jouira de la plé-
nitude des droits civils \ » Le but direct de celte dis-

position était donc de faciliter le stage de l'étranger

qui aspirait à devenir Français. La constitution de l'an

YIII avait, en effet, accordé la nationalité française à

toute personne qui aurait résidé en France pendant dix

ans ; mais pendant ce laps de temps ne fallait-il pas
affranchir le candidat à la naturalisation des rigueurs
qui frappaient les étrangers, rigueurs très réelles à

1. Locré, t. II, p. 33.
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celte époque, notamment au point de vuesuccessoral?

N'élait-il pas à la fois juste et utile de lui accorder la

jouissance des droits civils comme aux nationaux?

C'est ce qu'avait pensé la commission chargée de ré-

diger le Code civil ; aussi avait-elle concédé à l'étran-

ger la jouissance des droits civils au bout d'un an,

pensant qu'il avait ainsi suffisamment montré son at-

tachement àla France. Le premier Consul proposa de

ne pas accorder aussi facilement les droits civils aux

étrangers ; il lui parut logique de permettre au gouver-
nement deréserver cette faveuraux étrangers quilui en

paraîtraient dignes. C'est sur ces observations que
l'art. 13 fut ainsi modifié: « L'élranger qui aura été ad-

mis à faire en France la déclaration de vouloir devenir
'

ciloyen et qui aura résidé un an depuis celle déclara-

tion, y jouira de tous les droits civils tant qu'il conti-

nuera d'y résider 1. » C'est l'article actuel, sauf le délai

qui fut supprimé. La signification est toujours restée

la même : rendre supportable par la concession des

droits civils le stage de l'étranger ; c'est une institu-

tion analogue à la denization anglaise.
Ce qui, dans la discussion, préoccupeles oraleursdu

Tribunal et du Conseil d'Élat, c'est la conciliation de

cet article avec la Constitution qui n'exigeait aucune

déclaration pour être naturalisé ; Treilhard surtout ne

laisse subsister aucun doute à ce sujet. « L'étranger

jouira-t-il en France des droits civils ? Ici la question

1. Locré, t. II, p. 42 et 68.
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se divise; l'étranger peut établir son domicile en

France ou il peut continuer de résider dans son pays.

Supposons d'abord que l'étranger fixe son domicile en

France ; la loi politique a sagement prescrit une ré-

sidence de dix années pour l'acquisition des droits

politiques ; la loi civile attache avec la même sagesse
le simple exercice des droits civils à l'établissement en

France. Mais le caractère personnel de l'étranger qui
se présente et une fouie'd'aulres circonstances peuvent
rendre son admission plus ou moins désirable, cl, pour
s'assurer qu'une faveur ne tournera pas contre le peu-

ple qui l'accorde, la loi n'a dû faire participer aux

droits civils que l'étranger admis par le gouverne-
ment 1. »

L'art. 13 soulevait une difficulté : quel était le point
de départ des dix ans exigés par la Constitution de

l'an Yllfpour la naturalisation?Etait-ce le jour où l'é-

tranger élail venu se fixer en France? Ne fallait-il pas

plutôt le placer au moment où le gouvernement accor-

dait l'autorisation? Le ministre de l'intérieur de-

manda au Conseil d'Etat de trancher cette controverse

et c'est ce qui fut fait le 18 prairial de l'an XL La dé-

cision du Conseil est : « que dans tous les cas où un

étranger veut s'établir en France, il est tenu d'obtenir

l'autorisation du gouvernement. » Bien que ses ré-

. i. Treilhard, Exposé des molifs, Locrè, t. II, p. 319. Adde, 1er exposé
des motifs de Boulay, Locré, t. II, p. 224 ; rapport du tribun Siméon;
Locré, t. H, p. 420.
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dacteurs aient employé des expressions trop généra-
les, cet avis ne peut s'appliquer qu'au cas prévu, c'est-
à-dire dans le cas où il s'agit pour un étranger d'ac-

quérirlanationaliléfrançaiseetnullementdans celui où

laquestiondudomicileest seuleencause. Userait con-
traire à une saine interprétation de donner à cet avis
une portée qu'il n'a jamais eue ; verba debent intelligi
secundum sitbjectam materiam. Ce qui du reste lève
toute discussion, c'est que cet article n'ayant été ni
inséré au bulletin des lois, ni publié légalement, n'a
aucune force obligatoire '.

Heste l'article 1U2 du Code civil. Si cet article ne

parle que des Français, ce n'est pas pour exclure

les étrangers, ainsi qu'on le prétend ; mais bien parce

quelaquestiondontil s'occupeneles intéresse en rien.

Les rédacteurs du Code n'ont eu qu'un but : ils ont

voulu montrer qu'ils n'entendaient s'occuper du domi-

cile que sous le rapport du droit civil et qu'ils aban-

donnaient à des lois spéciales le règlement du domi-

cile politique; n'est-il pas évident que celle distinction

était inapplicable aux étrangers qui ne jouissent ja-
mais d'aucun droit politique. L'intention du légis-

lateur ne peut faire aucun doute. On avait proposé

au Conseil d'État, dans la séance du 16 fructidor au IX,

de fixer le domicile de l'individu au lieu où il exerce

ses droits publiques. Porlalis démontra que cette ré-

daction élait incomplèle. en faisant remarquer qu'elle

(. Merlin, Répertoire, V» Domicile, g 13.
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laissait de côté les veuves, les étrangers, les' individus-

non inscrits au registre civique'.

De l'étude que nous venons de faire, il résulte que

celte question n'a pas été prévue parle législateur ;

pour la résoudre dans le silence du Code, il est donc

tout nalurel de consulter la tradition et de se référer

aux principes généraux du droit.

Avant le Code civil, il était universellement admis

quel'aubain qui venait se fixer en France avecl'inlen-

tion de s'y établir à demeure y acquérait un vérita-

ble domicile 2. Nos anciens auteurs, qui reconnais-

saient aux étrangers la jouissance des droits naturels,

nes'étaienl pas trompés sur la nature du domicile. Et,

en effet, s'il est vrai de dire que le véritable critérium

du droit naturel est d'être commun à tous les peuples,
n'est-il pas évident que le domicile présente ce carac-

tère au plus haut degré. Toutes les législations ont la

notion de celteinstitulion, el il serait difficile de com-

prendre qu'il en fût autrement. C'est que le domicile

n'est pas autre chose que le centre des intérêts d'une

personne, de ses intérêts matériels ou de ses intérêts

d'affection ; c'est le lieu, suivant l'expression de la loi

romaine, « ubi quis larem rerumque ac fortunarum
itarum summam constituit 3 ».

l.Fenet, t. VIII, p. 326.

2. Voyez not. Polluer, Traité de la communauté, n° 21 ; Merlin, flé-
z,erloire, V» Divorce, sect. IV, g 16.

3. L. 7, De incolis, au Code.
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La même doctrine subsista pendant la période du
droit intermédiaire el l'on peut même citer deux ar-
rêts qui reconnaissent ce droit à l'étranger '. Comment

un changement subit el intégral aurait-il pu s'opérer?
Aucun texle ne laisse soupçonner cette transforma-

tion ; l'art. 102, en fixant le domicile au lieu du prin-

cipal établissement, reproduit sous une forme plus
abstraite la définition romaine. « Le domicile civil,lit-
on dans le discours préliminaire du Code, est le lieu

où l'on a transporté le siège de ses affaires, de sa for-

tune, de sa demeure habituelle. »M Tronchet repro-
duit la même idée : « La règle de droit est certaine ;
les lois appellent domicile le lieu où un individu a

établi larem rerumque ac fortunarum suarum sum-

mam. Il n'y a jamais eu de procès et de question que
sur le fait '2. » Ainsi, d'après le témoignage des rédac-

teurs du Code, le domicile est resté ce qu'il était au-

trefois : un simple fait accompagné d'inlention. Les

conditions exigées par la loi ne sont-elles pas réalisa-

bles par toutes les personnes, aussi bien parles étran-

gers que par les nationaux? Un étranger ne peut-il

établir en France le siège de sa demeure, le centre

de ses affaires? M. Demolombe, qui se refuse avoir

dans l'établissement de l'étranger en France autre

1. Req.. 8 thermidor an XI, Yalsch Serrant. (S. an XI, S42' ; Re-

jet, 30 novembre 1814, Farlter Swan c et Schweiser (S. 1814,1,

C35 ).

2, Fenet, t. VIII, p. 322.
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chose qu'une simple résidence, indique cependant

fort exactement les véritables caractères du domicile,

oubliant qu'il ruine ainsi le système qu'il a adopté.

« C'est par ses instincts les plus naturels et les meil-

leurs, par des influences diverses et puissantes de la

famille el des affections, de la propriété, du travail et de

l'habitude que chaque homme s'attache à un certain

lieu avec lequel il contracte une sorte de lien, de re-

lation morale, je dirai presque d'intimité : aussi la

loi n'a-l-elle eu véritablement qu'à constater un fait

pour reconnaître le domicile 1. » Si le domicile est un

simple fait, la conséquence directe qui en résulte est

le droit incontestable pour l'étranger de fixer son do-

micile sur le territoire français.

L'étranger, pourrait-on objecter, ne pourra avoir

de domicile en France car le domicile suppose la vo-

lonté de s'établir dans un lieu d'une manière fixe et

définitive; or il est à croire que l'étranger, tant qu'il

ne s'est pas fait naturaliser, conserve l'esprit de retour

clans son pays natal et qu'il y retournera tôt ou lard.

Celle objection est facile à réfuter. Nulle part le

Code ne considère l'absence d'esprit de retour comme

une des conditions nécessaires de l'acquisition d'un

domicile dans un endroit quelconque. « Si, du reste,

l'objection avait une valeur réelle, elle s'opposerait
aussi bien au changement de domicile du Français ;
car le porteur d'eau qui habite Paris depuis quinze

l.Demolombe, t. I, n° 26S.
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ou vingt ans, n'a-t-ilpas l'intention de relourncr dans

sa chère Auvergne ? Qu'en savez-vous ? Et alors que

depuis longtemps il commerce dans la capitale, irez-

vousle citer en matière civile devant le tribunal de

SaintrFlour' ? » Bien mieux; la loi impose un domi-

cile à certaines personnes ; pour ne citer qu'un exem-

ple : le domestique est domicilié chez son maîlre (art.

109). Faut-il en conclure qu'il a renoncé à jamais à

revenir à son domicile d'origine? Personne assuré-

ment n'oserait le soutenir. Concluons donc que le

changement de domicile est une pure queslion de fait

et que rien ne s'oppose à ce qu'un étranger ail en

en France un domicile légal -,

Ajoutons enfin que cette solution s'impose encore

plus énergiquemenl depuis la loi du 26 juin 1889 sur

la naturalisation, si l'on ne veut tomber dans de sin-

gulières contradictions. Le nouvel article 13 décide

que « l'effet de l'autorisation (de fixer son domicile

en France) cesse à l'expiration de ciuq ans si l'élran-

1. Ronfils p. 158.

2. Merlin, Répertoire , V° Domicile, g 13 ; Demante et Colmet de San-

terre, t. I, n° 128 bis-il ; Proudhon., De l'état des personnes, t. I, p. 245 ;

Valette, Cours de droit civil, t. I, p. 123 ; Bonfils, Compétence des tribu-

naux français à l'égard des étrangers, p. !57 et s ; Observations de M.

Gay (Revuepratique, 1836, t. 1, p. 228 ) ; Renaull, op. cit, Journal du

droit international privé, 1875, p. 329 et 422 ; Gerbaul, De la compé-

tence des tribunaux français à l'égard d-s étrangers (Nancy, 1S82), p.

389 et s. ; Rongelot de Lioncourt, op. cit., p. 137 et s. ; Laurent

Droit civil international, t. III, p. 46 el.s. Despagnet op. cit, p. 200 et s.

Weiss, op. cit , p. 125 et s. ; Arthuys et Surville, op. cit , p. 134.
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ne°-er demande pas la naturalisation ou si sademande

est rejetée. » Ainsi, voilà un élranger qui, d'après le

premier syslème, aurait en France un domicile légal,

do nicile qui, à la fin de celte période se transforme-

rait en simple résidence. Dira-t-on que cet étranger a

perdu pendant un certain temps l'esprit de retour et

qu'il l'a retrouvé subitement. La bizarrerie de ce sys-
tème suffit à le faire condamner.

11résulte de ce que nous venons de dire que la suc-

cession mobilière d'un élranger sera régie parla loi

française, toutes les fois que son établissement pré-
sentera un caractère de fixité suffisant pour permettre
de le distinguer de la simple résidence. Cette appré-
ciation appartient aux juges du fait; pour se décider,

ils n'auront qu'à se conformer aux règles écrites dans

les articles 103 et 105 du Code civil : deux conditions

sont requises pour l'acquisition d'un nouveau domi-

cile : le fait etl'inleulion ; le fait, qui consiste dans la

prise de possession d'un autre lieu d'habitation; l'in-

tention, qui n'est autre que la volonté de s'établir à

demeure dans ce nouvel endroit.

Celle solution, si rationnelle qu'elle paraisse, est

repoussée par la jurisprudence qui est définitivement

fixée en ce sens que rien ne peut suppléer l'autorisa-

tion gouvernementale, lorsqu'il s'agit de déterminer la
loi applicable au règlement de la succession mobilière.
Si favorables que soient les circonstances en faveur de

l'étranger, résidence prolongée,service militaire, elles
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ne peuvent empêcher que sa succession reste soumise
à la législation de sa patrie, où il est censé avoir con-
servé son domicile. Celte règle a été suivie de tous

temps par la Cour de cassation *
; elle a été une fois de

plus nettement affirmée dans un arrêt de la chambre
civile du 5 mai 1875, cassant une décision de la cour
de Pau qui avait admis le principe contraire 2. Depuis,
il ne s'est produit aucune dissidence dans les nom-
breuses décisions judiciaires qui ont été rendues en
celle matière \

1. Voy. not. 3 arrêts du 12 janvier 1869 (D. 1809, 1,294).
2. L'espèce était cependant des plus favorables et la décision de la

Cour de cassation en acquiert d'autant plus d'intérêt. Il s'agissait d'une

jeune Bavaroise qui, étant devenue veuve, s'était fixée en France avec

son fils, alors âgé de cinq ans et qui s'y était ensuite remariée avec

un Français pendant la minorité de son fils. Celui-ci avait toujours
habité la France, avait servi dans les armées françaises, s'était marié

avec une Française et était mort à l'âge de soixanle-cinq ans. La cour

de Pau avait conclu de toutes ces circonstances que le de cujus avait

acquis, pendant sa minorité, le domicile légal de sa mère qui était sa

tutrice, c'est-à-dire le domicile du mari de sa mère, et que par consé-

quent sa succession devait être soumise à la loi française. La cour

suprême a cassé cet arrêt. Pour elle, le domicile légal, le seul qui puisse

rendre la loi française applicable, est celui qui a été établi avec l'au-

torisation du gouvernement, conformément aux dispositions de l'ar-

ticle 13 du Code civil. Voy. sur celte affaire, les observations de

M. Renault dans la Revue critique de législation, année 1881, p. 493.

3. Bordeaux, 24 mai 1876 (S. 1877,2,109); Trib. Seine* 14 mai 1878

(Journal du droit international privé. 1879, p. 285)' ; Cass. 24 juin 1878

(D. 1879,1,56) ; Trib. Seine, 14 mars 1879 (Journaldu droit international

privé, 1879, p. 549); Trib. Seine, l«mars 1881 (La loi du 21 octobre 1881 ;

Observations de M. Renault dans la Revue critique, 1882, p. 727 et s.);

Trib. Evreux, 17 août 18S1 (Journal du droit international privé, 1SS2,

p. 194) ; Cass. 22 février 1882 et la note de M. Labbé (S. 1882, 1,393);
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Après avoir examiné les diverses difficultés qui peu-

vent se présenter dans le cas où un élranger vient s'é-

lablir en France, suivons le Français en dehors des

frontières de sa patrie et recherchons s'il peut y

acquérir un domicile légal, entraînant soumission de

sa succession mobilière à la loi du pays où il s'est fixé.

Aucune disposition de nos Codes ne prévoit cette

hypothèse ; en présence de ce silence, il n'est pas

surprenant que des opinions divergentes se soient

produites.
Plusieurs auteurs soutiennent que le Fiançais ne

peut avoir à l'étranger un domicile légal. Il peut bien

arriver, déclarent-ils, qu'en fait un Français n'ait pas

Pari:!, 31 décembre 1S89 (Revue pratique de droit international privé,

1S90-91,1,290); Trib. Marseille, 26 janvier 1889 (Journal du droit inle--

national privé, 1889, p. 676); Paris, 31 décembre 1889 (Revue pratique
de droit international privé, 1890-91,1,290) ; Aix, 27 mars 1890 (eod._,

1890-91,1,49). Si la jurisprudence exige l'autorisation du gouvernement

pour reconnaître à l'étranger un véritable domicile, elle a admis à

plusieurs reprises que cette autorisation pouvait être tacite et résulter

de certains acles du pouvoir exécutif. C'est ainsi qu'il a été jugé qu'un

étranger pensionné par le gouvernement devait être considéré comme

admis à domicile et que, par suite, sa succession était soumise

.à la loi française: Pau, 9 juin 1857 ;D. 5S;2,137). Trib. Marseille, 26 jan-
vier 18S9 (précité) ; Paris, 11 octobre 1S27 (S. Codes annotés, art. 13,
n" 8); Alger, 16 novembre 1874 (Journal du droit international privé,

p. 168); Trib. Seine, 27 février ISSS, (La Loi du 5 mai 1888). Ces déci-

sions, depuis la loi du 26 juin ISS ', paraîtraient en contradiction avec

le texte même de l'article 13 qui exige un décret et avec le but désor-

mais seulassignéàl'admissionà domicile qui est exclusivement devenue

le préliminaire delà naturalisation. Vincent, La loi du 26 juin 1S89 sur
la naturalisation, p. 65; Lesueur et Dreyfus, La nationalité, La France

judiciaire, 1-90, Impartie, p. 56.
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de domicile connu en France ; la théorie du domicile

d'origine est impuissante à cet égard ; mais on ne peut

ériger ce fait en droit. Le domicile suppose des idées

de fixité et de durée qui ne peuvent se rencontrer chez
le Français tant qu'il conserve des idées de retour

dans sa patrie, et on doit présumer qu'il en est ainsi

tant qu'il n'a pas perdu sa nationalité, a Les expres-
sions de lieu du domicile de l'individu et de territoire

de sa pairie, dit Foelix 1, peuvent être employées
indifféremment. » Que telle soit bien la pensée des

rédacteurs du Code, c'est ce qui résulte de l'article 17 :

un Français va-t-il s'établir en pays étranger sans

esprit de retour, il perd lout à la fois et son domicile

et sa nationalité ; conserve-t-il l'esprit de retour, il

conserve l'un etl'aulre 2.

Malgré la valeur des suffrages qu'a ralliés celle doc-

trine, nous ne saurions l'admettre el nous pensons
avec la jurisprudence

3
qu'un Français peut parfaile-

meut, en transportant sur le territoire d'une aulre

nation le siège de ses affaires et le centre de ses inté-

1. Foelix, op. cit , t. 1", p. SB.

2. Demolombe, t. I, p. 349; Fuelix, op. cil., t. I, p. 58 ; Louiche-

Desrontaines, op. cit., p. 131.

3. C-iss., 21 juin 1865 (D. 1865,1,418 et la note); Cass., 27 avril 1868

(.). 1868,1,302) ; Trib. Seine, 25 juin 1880 (Journal du droit international

p'ivé, 1881, p. 163); Pau, 22 juin 18*5 (Journal du droit internatvmal

priié, 1887, p. 611). En ce sens, Aubry et Rau, 1.1, 141; Démangeât sur

Joelix, t. I, p. 57, note a; Dalloz, V° Domicile; Laurent, Droit civil

international, t. III, p. 454 et s. ; Brocher, op. cit., t. I, p. 251 el s. '

Despagnel, p. 187 ; Weiss; p.
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rêls,y acquérir un véritable domicile. IVolre législateur

autorise l'émigration ; en réalité, beaucoup de Fran-

çais sont établis à l'étranger ; n'est-il pas juste el utile

de les v considérer comme domiciliés. Rien, du reste,

dans le Code, ne s'oppose à celte solution. L'article 102

est rédigé dans les termes les plus généraux et nous

avons démontré que l'absence d'esprit de retour n'est

nullement une des condilions du domicile. Quanta

confondre, comme le fait Foelix, le domicile et la

nationalité, c'est tomber dans une exagération qui est

en même temps une erreur. L'étranger autorisé, con-

formément à l'article 13, à s'établir enFrance ne nous

offre-t-il pas l'exemple d'un homme qui a un domicile

sur le territoire d'une nation dont il ne fait pas partie.

Enfin, si l'on nous objecte l'article 17, nous répondrons

avec la Cour de cassation que « l'article 17 dit, il est

vrai, que la qualité de Français se perd par l'établisse-

ment en pays étranger sans esprit de retour, mais que

ce domicile peut avoir été pris à l'étranger tout en con-

servant l'esprit de retour ». Ajoutons que cet article,

dont les dispositions soulevaient les plus vives criti-

ques, a été abrogé par la loi du26 juin 1889. Concluons

donc que le Français peut avoir hors des frontières de

sa patrie un domicile et que par conséquent sa succes-

sion mobilière est soumise à la loi du lieu où il s'est

établi.



CHAPITRE III

ETENDUE ET LIMITES DU SYSTÈME DU CODE CIVIL. APPLICATION

DU PRINCIPE GÉNÉRAL AUX DIVERSES PARTIES DE LA SUC-

CESSION.

Après avoir déterminé le système que le Code civil

a consacré pour le règlement de la succession ab in-

testat en cas de conflit de lois, il faut en fixer l'éten-

due et en préciser les limites. La succession touche,
en effet, à foules les questions du droit et,par la force

même des choses, un certain nombre d'hypothèses

échappent à la règle générale. « Il n'y a pas de prin-

cipe absolu dans notre science, dit fort exactement

M. Laurent ', les faits juridiques sont d'une variété

infinie; il faut donc considérer chaque fait en lui-

même et en étudier le caractère avant de décider

quelle est sa nature. » C'est ce que nous allons faire

en parcourant les diverses parties de la succession.

Cette élude présente les plus grandes difficultés, étant

donné le système qu'a consacré le législateur en cette

1. Laurent, op, cit., t. VII, p. 64.
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matière. En droit interne,la succession est une uni-

versalité, un tout indivisible ; en droit international il

faut se conformer à la situation réelle ou fictive des

biens, ce qui entraîne des divisions, là où l'unité la

plus étroite devrait régner. Toutes les controverses

qui divisaient nos anciens auteurs existent encore

aujourd'hui et, pour les trancher, nous n'avons pas
d'autre guide que la tradition, à laquelle il faut tou-

jours se référer pour se conformer à la volonté du lé-

gislateur.

SECTION PREMIÈRE

DES QUALITÉS REQUISES POUR SUCCÉDER

En droit français, c'est uu principe de droit com-

mun que toute personne peut succéder, si elle n'est

pas écartée par une disposition législative spéciale.
La capacité est donc la règle, l'incapacité l'exception;
l'article 723 du Code civil en est lui-même la preuve,

puisqu'il énumère non pas ceux qui sont capables,
mais ceux qui sont incapables. La loi du 1 i juillet
1819 a mis le successible étranger sur le même pied

que le successible français ; il pourra donc recueillir

toute succession à laquelle il sera appelé, à moins

d'une circonstance particulière. Il s'agit,maintenant
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de déterminer la loi qui doit régir- les incapacités dont
le successible étranger peut être frappé.

La Cour de cassation admet la réalité du statut des

incapacités successorales: « attendu, dit-elle, que les
lois qui règlent la transmission héréditaire se ratta-
chent indistinctement au statut réel dans toutes leurs

parties, même celles qui édictent des incapacités de
succéder ' ». Dans l'espèce, une femme voulait succé-

1. Cass. 31 mars 1874 (D. 1874, 1, 229 ; S. 1874,1, 346). — C'est en ce
sens que s'était déjà prononcé le Iribunal de Nice par un jugement
du 9 mars 1863 (Gazette des Tribunaux du 2 avril 1863); dans l'affaire

qui lui était soumise, il s'agissait de savoir si un moine italien,frappé
de mort civile par sa législation nationale, devait en conséquence être
écarté du partage des immeubles situés en France. Le tribunal adopte
la négative • attendu que la succession... se compose d'immeubles et

de biens meubles situés en France que l'instance a pour objet une

demande en délivrance du legs d'une partie de ces biens et en par-

tage du surplus entre cohéritiers et que, conformément à l'arlicle 3

du Code Napoléon, il y a lieu de faire l'application des lois françaises;

qu'il est constant, en effet, que la transmission héréditaire ou à titre

gratuit des immeubles situés en France doit être régie par les lois

de la situation, comme se rattachant à des principes d'ordre public et

d'intérêt politique. — Attendu qu'aux termes de l'article 1 de Ja loi du

14 juillet 1819, les étrangers ont le droit de succéder, de disposer et

de recevoir de la même manière que les Français et qu'il n'existe d'au-

tre incapacité de recevoir à titre gratuit ou de succession que celles

édictées par le Code Napoléon et que, depuis l'abolition des ordres mo-

nastiques en France, les voeux religieux des personnes qui les ont

prononcés n'entraînent aucune modification dans leur condition ci-

vile. » Les autres héritiers se prévalaient de deux arrêts de.la Cour de

cassation qui avaient décidé, dans des circonstances analogues, qu'il

fallait se référer à la loi nationale des parties. La réponse que (ail le

tribunal de Nice mérite d'être remarquée; elle prouve d'une manière

péremploire que la Cour de cassation n'a jamais reconnu la personna-

lité des incapacités successorales, ainsi qu'on pourrait le croire au
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der à son frère, conformément à la loi française ; on

lui objectait que, d'après la loi hébraïque qui la régis-

sait, elle était incapable de succéder; celte loi ne

l'appelle, en effet, qu'à la succession de son père, à dé-

faut du fils. Il y avait là une confusion évidente. Il s'a-

gissait non d'une question de capacité, mais d'une

question d'ordre ; en conséquence, la succession de-

vait êlre dévolue conformément aux dispositions de

notre Code ; mais il faut prendre l'arrêt tel qu'il est

conçu et lel qu'il se trouve expliqué, avec une rare

précision dans le rapport de M. le conseiller Guille-

mard. « Qu'elle soit primitive el simple comme dans

le Code Mosaïque, ou compliquée el savante comme

dans le Code Napoléon, toute loi sur les successions,

ayant pour objet principal et prédominant les choses

et non lés personnes, constitue uniquement, puisque
c'est à ce caractère qu'on les dislingue l'un de l'autre,
non point un statut personnel, mais un slalut réel

dans toutes les dispositions dont elle se compose,
même dans celles qui prononcent des exclusions et

des incapacités ; de sorte que ces exclusions et ces in-

premier abord. « Attendu, dit-il, qu'à la vérité la cour suprême, par
deux arrêts en date du 24 août 1S0S et du Ier février 1SI3, a décidé

que les religieux étrangers morts civilement dans leurs pays sont in-

capables de succéder à leurs parents, soit ab intestat, soit par
testamenl. Mais, attendu que ces arrêts ont été fondés sur le principe
alors en vigueur de la réciprocité de nation à nation et de parliculier
à particulier et qu'il esl permis de penser que la solution eût été diffé-
rente si elle était intervenue depuis l'abrogation des articles 726 et
912 du Code Napoléon. •
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capacités changent et varient, naissent et finissent
selon la situation des biens, avec le territoire sur le-

quel la loi exerce et renferme son empire. Et cela est

vrai, non seulement des causes d'exclusion et d'inca-

pacité qui n'agissent point sur l'étal de la personne,
comme l'indignité, mais encore de celles qui l'affec-
tent en tout ou en partie, comme un manque ou un
vice de qualité. C'est qu'en matière héréditaire, en
matière de capacité ou de droit de succession, le sta-
tut le plus personnel se transforme par la force des
choses ou, selon l'expression de d'Argentré, par le

mélange des choses, et devient un statut réel. »

Plusieurs auteurs qui ont fait du conflit des lois le
but de leurs études se sont également prononcés en

ce sens. M. Rrocher dans le Cours de droit interna

tional, suivant les principes consacrés par le droit

positif français, qu'il vient de publier, s'exprime de la

manière suivante : « Nous croyons qu'il faut distinguer
entre les incapacités de droit commun, régies par le

statutpersonnel, et les incapacités créées spécialement
en vue du droitdesuccession. Cesdernièresfonlparlie
de ce droit et se trouvent ainsi revêtues d'un caractère de

réalité \ » MM. Vincent et Penaud dans leur diction-

naire de droit international privé adoptent la même

solution 2.

1. Brocher, Cours de droit international privé suivant les principes

consacré* par le droit positif français (1883), t. I, n» 127, p. 411.

2. Vincent et Penaud, Dictionnaire de droit international privé,

V° Succession, n° 29.
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Quelle que soit la valeur des témoignages qu'elle

a ralliés, cette solution ne sera pas la nôtre. L'alinéa

3 de l'article 3 du Code civil admet implicitement le

statut personnel de l'étranger en ce qui concerne sa

capacité et par suite son incapacité. Pour déroger à

cette règle, il faudrait qu'un texte quelconque con-

sacrât d'une manière expresse ou virtuelle une excep-
tion en matière de succession ; or rien ne vient

justifier cette manière de voir. L'alinéa 2 du même

article ne saurait être invoqué ; par lui-même il ne

prouve rien, c'est la tradition qui en détermine le

sens et la portée, il faut donc remonter à la tradition.

Or c'était un principe universellement reconnu par
nos auteurs du XVIIe et du XVIIIe siècles que les in-

capacités successorales rentrent dans le statut per-
sonnel ; tous sont d'accord sur ce point depuis Bouhier,

qui se montrait favorable à la personnalité, jusqu'à

Boullenois, qui faisait à la réalité des coutumes une si

large part. Le conseiller rapporteur cite le témoi-

gnage de d'Argenlré, mais l'autorité de ce grand ju-
risconsulte doit être écartée pour plusieurs raisons :

d'abord, il professait une réalité outrée dont les con-

séquences avaient été souvent repoussées ; ensuite, il

vivait auXVIe siècle, et les rédacteurs du Code se sont

bien plutôt inspirés des doctrines qui avaient prévalu
au moment du changement de législation. Du reste,

d'Argenlré lui-même ne refusait pas toute application
du statut personnel, à raison des incapacités qui pou-
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vaient frapper un successible; n'admettail-il pas, en

effet, que la mort civile suivait le condamné partout?
Ainsi rien, ni dans le texte, ni dans la tradition, ne

justifie la doctrine de la Cour de cassation. Aucune

exception n'étant consacrée en celte matière, on reste
donc sous l'empire de la règle générale qui fait ren-
trer les questions de capacité et d'incapacité dans le
stalut personnel.

Cetle solution que justifient les textes est aussi fon-
dée en raLon. Si l'on admet que la capacité de succé-
der est déterminée par le statut réel, on aboutit aux
contradictions et aux anomalies les plus étranges.
En effet, suivant la distinction obligatoire entre les

meubles elles immeubles, il en résultera qu'il y aura

deux statuts différents, l'un pour la succession im-

mobilière, celui delà situation des immeubles, l'autre

pour la succession mobilière, celui du domicile du de

cujus; une même personne pourra donc être déclarée

tout à la fois capable et incapable dans l'exercice d'un

même droit. C'est inadmissible \

Il résulte de ce que nous venons de dire que la ca-

pacité dépend du statut personnel ; reste à savoir quel

est ce stalut. Deux lois différentes peuvent, en effet,

se trouver en présence : la loi nationale du défunt ; la

loi nationale de l'héritier ; à laquelle faut-il donner la

préférence ? M. Antoine se prononce pour la loi na-

tionale du défunt, sans toutefois donner les motifs de

1. Laurent, Droit civil international, t, II, p. 222 et s.; t. VI, p. 313et s
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sa décision \ Nous serions au contraire portés à

admettre la loi nationale de l'héritier 2. Cette solution

nous paraît résulter de la nature même des choses.

De quoi s'agit-il? De savoir si l'héritier peut succéder ;
n'est-il pas tout naturel dès lors de consulter la loi

qui le régit pour savoir quel sort elle lui réserve dans

l'espèce ? La loi du de cujus ne saurait être invo-

quée à aucun litre 3.

Toutes les difficultés qui peuvent s'élever en celte

matière semblent tranchées du moment qu'on est

arrivé à formuler une règle précise ; il n'en est pour-

1. Antoine, op. cit., p. 86, n« 74.

2. Kous admettons que, dans le droit actuel, le statut personnel est

déterminé par la nationalilé. Sur ce point, Voy. Laurent, op. cit., t. II,

p. 18S, et s.

3. Laurent, op. cit., t. VI, p. 314. Cet auteur montre fort bien que
celte opinion est la plus rationnelle, même en supposant que la suc-

cession soit soumise, comme le veut M. Antoine, à la loi nationale

du de cujus. « Si l'on réputé personnel le statut des successions, dit-

il, c'est parce qu'on suppose que la succession ab intestat est le testa-

tament du défunt, c'est-à-dire de l'expression de sa volonté; or la vo-

lonté de celui qui dispose facilement ne peut porter que sur les

dispositions de ses biens, il n'a rien à vouloir dans tout ce qui dépend

exclusivement de la loi, et telles sont les condilions de capacité et,

par suite, les incapacités ; celles-ci concernent le successible et le

législateur les établit, les modifie dans des vues d'intérêt général et

non d'après la volonté présumée de celui qui dispose de ses biens. 11

faut donc distinguer : la disposition des biens, qui dépend de la volonté

dépend aussi de son statut personnel ; la capacité du successible,

qui est réglée par la loi, dépend du statut personnel de celui qui exerce

un droit. » C'est également en ce sens que se prononcent M. Despa-

gnet (op. cit. p. 48S) et M. Weiss (op. Ci7.,p. 694) qui, même au point
de vue du droit positif français, croient pouvoir appliquer à la succes-

sion la loi nationale du défunt.
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tant rien et les applications qu'il faut en faire sont

parfois très délicates.

Du principe que pour succéder il faut exister au
moment de l'ouverture de la succession, l'article 725
en avait tiré celte conclusion que l'individu mort civi-
lement ne pouvait succéder. La mort civile a été abolie
en France par la loi du 31 mai 185 i, mais elle existe
encore dans des pays malheureusement trop nom-
breux. Supposons qu'un des ressortissants de ces
Étals ait été frappé d'une condamnation emportant
mort civile ; faut-il décider qu'il sera incapable de re-
cueillir une succession en France? La question est

des plus discutées. Tous nos anciens auteurs, nous

le savons, s'étaient prononcés pour la personnalité de

ce statut; le président Bouhier seul avait proposé

d'apporter un tempérament à l'égard des condamna-

tions qui sont dictées par des passions politiques ou re-

ligieuses ; mais son opinion était restée isolée '. Au-

jourd'hui, plusieurs interprètes se prononcent dans

le même sens. «.Il me semble, dit M. Démangeât,

que ce serait mettre notre loi en contradiction avec

elle-même que d'admettre à une succession l'étranger

qui a été frappé de mort civile par le seul pouvoir

qui fût en position de prononcer contre lui cette inca-

pacité. Je ne puis même pas faire d'exception à celle

doctrine pour le cas de condamnation politique, en

supposant seulement bien entendu que la condamna-

1. Vr ci-dessus, p. 273.
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lion ait été prononcée par un véritable tribunal '. »

M. Démangeai reste sur le terrain delà personnalité,
mais là n'est pas la véritable difficulté ; il s'agit de

savoir si le statut personnel ne cesse pas de produire
son effet quand son application serait de nature à

compromettre les droits de la société où il est invo-

qué ; or ce point ne peut faire aucun doute. Chaque
État a le droit incontestable de refuser toute application
sur son territoire aux lois étrangères que condamne la

conscience nationale. La question doit donc se poser
ainsi : La mort civile est-elle contraire à l'ordre

public ? M. Antoine 2 soutient la négative ; quand
à nous, nous n'éprouvons aucune hésitation à décla-

rer que les tribunaux français ne peuvent consacrer

d'une manière quelconque une institution que le

législateur a rayée de nos codes comme barbare et

immorale 3. L'homme tient de Dieu son existence

et par conséquent les droits qui y sont attachés ;
aucune puissance humaine ne peut l'en dépouiller.
Ne serait-il pas contraire aux bonnes moeurs de re-

connaître un effet juridique quelconque à une atroce

fiction qui a pour effet de faire d'un homme un cada-

vre vivant et qui, suivant l'expression d'un éminent

écrivain, constitue « un anachronisme des temps mo-

1. Démangeât, Histoire de la condition des étrangers en France, p. 376.
2. Antoine, op. cit., p. 86.
3. Laurent, op. cit., t. VI, p 319 ; Despagnet, op. cit., p. 4S5 ; Weiss

op. cit., p. 693.
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dénies 1. » La loi du 31 mai 1854, qui a aboli la mort

civile, vient fournir à l'appui de noire manière de voir

un sérieux argument. Elle ne se borne pas, en effet, à

déclarer que les condamnations à des peines perpétuel-
les n'emporteront plus mort civile : dans son article 5,
elle relève de la mort civile ceux qui l'avaient encourue.

Decette rétroactivité sur les condamnations antérieu-

res, en ce qui concerne la capacité du condamné, ne '

faut-il pas conclure que la ficliou de la mort civile a élé

prescrite comme contraire à l'ordre-public, comme

inconciliable avec nos moeurs et notre état social? Et

ne doit-on pas dire qu'une incapacité, que la loi nou-

velle ne respecte pas lorsqu'elle était la conséquence
des condamnations prononcées en vertu des lois qui
ont été les nôtres, ne saurait êlre respectée lorsqu'elle
est attachée aux condamnations prononcées à l'étran-

ger. Cette considération, à notre avis, est absolu-

ment décisive en ce qui concerne la nature du

statut.

La mort civile qui résulte encore dans certains pays
de l'entrée en religion donne lieu à des difficultés

analogues. M.Antoine 2, par les mêmes raisons, appli-

que la loi personnelle du moine qui ne lui permet pas
de succéder ; parles mêmes raisons aussi, nous refu-

serons de l'admettre. Ici cependant il pourrait y avoir

une raison de douter, car il y a eu une renonciation

1. Rossi, Cours de droit pénal, t. II, p. 336.

2. Antoine, op. cit., p. 86.
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purement volontaire i. Celte considération, à notre

avis, est insuffisante :1a liberté est inaliénable 2.La ju-

risprudence française a reconnu bien souvent l'exac-

titude de ce principe en refusant de tenir compte
des voeux religieux 3.

La même solution doit être admise à l'égard des

incapacités d'ordreelhnologiquepolilique ou religieux

que quelques législations ont cru devoir édicter à

l'encontre de certaines personnes. Rien n'empêchera
de succéder en France l'homme de couleur, l'héréti-

que, le proscrit politique que leurs lois nationales

constituent incapables. Le droit public français, basé

sur l'égalité civile, répugne à toute distinction de caste

ou de couleur et l'ordre public s'oppose à ce qu'il en

soil tenu compte 1.

Le code civil et la plupart des législations étrangè-
res déclarent certaines personnes indignes de succé-

der ; ce sont celles qui, par leurs actes, ont montré

qu'elles n'avaient à l'égard du défunt que delà haine

1. Cf. Savigny, Traité de droit romain (Traduction Guenoux';, t. VIII,

365, noiea; et Rocco, Dell'usoe autoriia délie dueSicilie.p. 413 els.

2. Laurent, op. cit., t. XI, p. 325 et s. ; Despagnet, op. cit., p. 4S7 ;

YN'eiss, op. cit., p: 694.

3. Le jugement du tribunal de Nice, dont nous avons déjà parlé (ci-

dessus^. 339 note 1), invoque ce motif en seconde ligne « attendu que

l'incapacité du demandeur ne pourrait être admise que comme étant

le résultat de la mort civile qu'il a encourue dans ce pays el qu'à ce

point de vue, elle répugnerait encore à nos lois qui n'admettent plus,
même à lilre de pénalité, ce mode de déchéance. »

4. Laurent, op. cit., t. VI, p. 327 et s. ; Despagnet, op. cit., p 4S7 ;

Weiss, op. cit., p. 694:
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ou tout au moins qu'une indifférence coupable. Le

droit de succession ab intestat reposent sur l'affection

présumée et réciproque du défunt et de ses héritiers ;
il doit cesser de produire ses effets quand celte pré-

somption disparaît. C'est encore par la loi nationale

du successible que nous déterminerons les causes

d'indignité qui peuvent le frapper ; cette solution ne

peut faire aucun doute, si l'on considère que le Code

civil met l'indignité sur le même rang que l'incapa-

cité, en ce sens que, dans un cas comme dans l'autre,
le successible n'a pas les qualités requises pour succé-

der '. Tout en admettant en principe la personnalité
du statut en cette matière, deux hypothèses, croyons-

nous, doivent être soigneusement distinguées. 11 se

peut que la loi nationale de l'héritier admette des

causes d'indignité que ne connaît pas le droit

français. Ainsi le Code civil italien déclare indigne
de succéder celui qui a contraint le de cujus à

faire ou à changer un testament, celui qui a

empêché de faire et de révoquer un testament,

celui qui a supprimé ou altéré le testament déjà

fait 2. La loi espagnole écarte de la succession la

veuve qui mène une conduite déréglée ; celui qui a

été condamné comme complice d'adullère avec la

femmedu défunt,les enfants quLabandonnent leurspa-

1. Laurent, op. cit., t. VI, p. 318 et s. Weiss, op. cit., p. 694.

2. Hue, le Code civil Italien el le Code Napoléon, Éludes de législation

comparée, p. 175
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renls qui se trouvent en état de démence, les parents

qui abandonnent leurs enfants ou prostituent leurs

filles 1. Ces dispositions devront recevoir leur applica-
tion en France ; nous ne saurions avoir intérêt à favo-

riser un successible dont la conduite a été répréhen-
sible. Il peut arriver au contraire que la loi appelée à

déterminer la capacité du successible ne reconnaisse

aucune cause d'indignité, par exemple la loi russe 2, ou

n'admette pas celle que consacre la législation fran-

çaise, par exemple le Code civil italien 3
qui n'attribue

aucune déchéance du défaut de dénonciation du

meurtre au défunt. Il nous paraît juste, fout en recon-

naissant la personnalité du statut, de décider que les

causes d'indignité établies par la loi française et in-

connues de la loi étrangère pourront être invoquées.

C'est, eu effet, par suite de considérations touchant

essentiellement à l'ordre public que le législateur a

été amené à édicter de pareilles mesures *.

Le droit de succession est un droit de famille ; pour

invoquer une vocation héréditaire, ilfaul être parent du

de cujus au degré indiqué parla loi appelée à régir la

succession, en cas de doute, il faut en faire la preuve;
les conditions de parents rentrent dans le statut per-
sonnel. Le Code civil parlé dans le même alinéa de

l'état et de la capacité des parties et applique dans les

1. Lehr, Éléments de druit civil espagnol, p. 45S.

2. Lehr. Éléments dedroit civil russe, t. 1, p. 399.
3 Hue, op. et loc.cil.

i. Weiss, op. et toc. cit., p. 694.
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deux cas la même règle ; la relation qui existe en-

tre les deux questions est même si étroite que les au-

teurs qui traitent du règlement de la succession en

droit international les confondent 1; bien que ce pro-
cédé n'offre pas de grands inconvénients, il nous pa-
raît plus logique de les distinguer.

C'est bien souvent au moment de l'ouverture d'une

succession qu'il s'agira de savoir si le de cujus a con-

tracté un mariage valable : car de la solution de celte

question, dépend la légilimité des enfants et la voca-

tion héréditaire du conjoint survivant dans le cas où

la loi appelée à régir la dévolution de la succession lui

reconnaît ce droit. Les conditions intrinsèques né-

cessaires à la validité du mariage seront déterminées

à l'égard de chaque époux par sa loi nationale 2, à

moins qu'elle ne soit de nature à compromettre l'ordre

public; or il n'est pas toujours facile de préciser les cas

dans lesquels il en est ainsi. Ainsi, pour ne citer qu'un

exemple, M. Antoine 3 déclare sans aucune hésitation

que le point de savoir si la validité du mariage d'un

prêtre doit être reconnue dépend du statut person-

nel. Or à l'époque où écrivait cet auteur, en 1876,

il est bien probable que si un conflit de lois s'était

produit à ce sujet, les tribunaux seseraient prononcés

1. Voy. not. Antoine, p. 85 et s.

2. Foelix, op. cit., t. II, p. 38ï ; Rougelot de Liocourt. op. cil.,p.l02 ;

Weiss, p. 445.

3. Antoine, op. cit., p. 86,
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en sens contraire. Plusieurs arrêts delà Cour de cassa-

tion avaient, en effet, décidé qu'un prêtre catholique
ne pouvait se marier, et cela en s'appuyant sur les rè-

gles inscrites dans le Concordat; une loi étrangère
n'aurait pu évidemment porter atteinte au droit pu-
blic du pays. En 1888, la cour suprême a abandonné sa

première jurisprudence et a admis la validité de ces

mariages
'

; peu de temps après, le tribunal de la Seine

a fait l'application de la nouvelle doctrine à une im-

portante question de droit international privé s. On

voit combien il est difficile de reconnaître quand l'or-

dre public est en cause.

En ce qui concerne les formalités intrinsèques du

mariage, il faut appliquer la règle locus régit actum.

Les formes usitées au lieu où le mariage est célébré

seront seules applicables si les parties ne ressorlissent

pas au même état, mais si les futurs époux appartien-
nent à la même nationalité ils pourront à leur gré re-

courir soit aux formes admises par leur législation

personnelle, soit aux formes locales. Dans le cas où

la loi étrangère est applicable, l'ordre public, en cette

matière comme dans toutes les autres, peut s'oppo-
ser à son application 3.

Passons aux conflits que peut faire naître la preuve

I.Cass. ch. civile, 25 janvier 1SSS (D. 1SSS, 1, 97); YMe rapport
très détaillé de M. le conseiller ilerville.

2. Paris, 23 mars lSSS(Journal du droit internationalprhéA&SS, p.638).
3. Weiss, op. cit., p. 4S0.
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de la filiation. Deux hypothèses doivent être distin-

guées : 1° il s'agit de la filiation légitime; 2° il s'agit
de la filiation naturelle.

Lorsqu'un conflit s'élèvera relativement au moyen
de prouver la filiation légitime entre la lex fori et la
loi personnelle des parties, c'est celte dernière qui
devra l'emporter ; la preuve de la filiation, en effet, est

inséparable du droit lui-même, ici la forme se con-
fond avec le fond et doit dépendre du statut person-
nel. ' Il peut arriver que l'enfant ait une autre natio-
nalité que le père et par conséquent une autre loi

personnelle ; dans ce cas, nous serions portés adonner

la préférence à la loi de l'enfant, bien que la question
nous paraisse fort douteuse; il nous semble juste, en

effet, de lui donner toutes les garanties possibles.
2

Les enfants naturels, dans le cas où la loi régulatrice
de la succession leur reconnaît des droits successoraux

ne peuvent s'en prévaloir qu'autant qu'ils sont ratta-

chés àleurs parents par une reconnaissance volontaire

ou forcée. Le point de savoir si un enfant peut être

reconnu et de quelle manière, est réglé par la loi per-

sonnelle des parties. Relèvent-elles d'une nationalité

différente, il faut que le père ou la mère d'un côté, que

l'enfant de l'autre côté, soient respectivement capables

l'un de reconnaître, l'autre d'être reconnu ; un Anglais,

1. Chausse, Revue critique de législation, 1889,.p. 247; Weiss, op. cit.,

p. 550.

2. Weiss, op. cit., p. 550 ; contra Chausse, op. cit., p. 247."

23
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par exemple, ne pourrait pas plus reconnaître un

enfant naturel français, qu'un enfant naturel anglais
ne pourrait être reconnu par un Français 1. D'ailleurs,
même valable d'après la loi personnelle des parties,
la reconnaissance peut se heurter à l'ordre public. Il

est incontestable qu'un enfant adultérin ou incestueux

ne pourra être reconnu eu France par son père, Prus-

sien comme lui, bien que la loi prussienne admette la

validité d'une pareille reconnaissance 2.La même solu-

tion doit être donnée en ce qui concerne la recherche

de la paternité. Mais à cet égard il faut éviter une con-

fusion. La paternité a-t-elle été constatée à l'étranger

par un tribunal, conformément aux dispositions delà

législation de ce pays, rien ne s'oppose à ce que cette

reconnaissance produise ses effets en France. De ce

que nos tribunaux ne sauraient admettre la constata-

tion d'une filiation naturelle, il ne s'en suit pas que celte

constatation valablement faite au profit d'un étranger
dans son pays ne puisse lui profiter. Ce que la loi fran-

çaise a voulu prévenir, c'est non l'aveu d'une paternité

qu'une reconnaissance volontaire pouvait faire con-

naître, mais le scandale d'un procès qui aurait pu

porter atteinte à la morale et aux bonnes moeurs 3.

L'enfant naturel peut être relevé des incapacités
dont il est frappé en matière successorale par la légi-

1. Weiss, op. cit., p. 554 et s. ; Laurent, op cit., t. V, p. 53S et s.
2. Weiss, op. et foc. cit.; Laurent, op. cit., t. V, p. 529.
3. Trib. Marseille, 26 janvier 1889 (Journal du droit international privé,

1889, p. 676); Aix 27 mars 1890 (eod., 1S9I, p. 211).
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timalion qui résulte en France de plein droit du ma-

friage subséquent des parents, pourvu que l'enfant ai
été l'objet d'une reconnaissance préalable. Les légis-
lations étrangères, si on excepte laconimonlaw, admet-
tent la légitimation par mariage subséquent ; mais les
conditions exigées pour sa validité différent souvent
de celles qu'a établies la loi française. Pour savoir si

l'enfant a pu être l'objet d'une légitimation valable, il

faudra consulter la loi personnelle des parties ; une fois

acquise elle produira ses effets partout. C'est, en effet,
une pure question d'élat qui, à ce titre, rentre dans

l'application de l'article 3, § 31. Dans plusieurs pays, il

existe une autre espèce de légitimation : celle qui est

accordée par lettres du prince; il en est ainsi notam-

ment en Italie et en Hollande. Un des nationaux de ces

Etats pourra-t-il se prévaloir en France de la faveur

dont il a été l'objet? En théorie, il n'y a aucune diffé-

rence entre cette légitimation et celle qui résulte du

mariage subséquent : l'un et l'autre produisent un

changemen t d'état et par conséquent dépendent delaloi

personnelle des intéressés. Mais en cette matière, la

théorie n'est pas décisive; le droit de succession, en

droit international privé, relève essentiellement de la

tradition; c'est donc toujours à la tradition française

qu'il faut remonter: or nos anciens statutaires, ainsi

que nous l'avons dit, enseignaient que les lettres de

légilimalion ne pouvaient produire leurs effets en de-

1. Laurent, op cit., t. VI, p. 428.. . .. -
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hors du territoire soumis à l'autorité du prince qui les

avait octroyées. Le président Bouhier avait essayé de

faire prévaloir le statut personnel de l'enfant, mais il

était resté seul de son avis. En présence d'un pareil
état de choses, ne faut-il pas décider que la légitimité
de l'enfant ne pourra être reconnue? Cette consé-

quence, à notre avis, n'est pas forcée. Si, dans l'ancien

droit, les jurisconsultes refusaient lien6er compte
de la légitimation par lettres du prince, c'est à cause

du peu de garanties qu'elle présentait; aujourd'hui,
cette institution, dans les pays où elle exisle, est orga-
nisée de manière à sauvegarder les intérêts de la mo-

rale. Rien ne s'oppose donc plus à ce qu'elle produise
les mêmes effets juridiques que la légitimation par

mariage subséquenti.

SECTION II

DES PEHSOKNES AI'PELÉES A SUCCÉDER

1° Successions légitimes.

La division par lignes. — L'arlicle 732 du Code

civil dispose : « La loi ne considère ni la nature ni

l'origine des biens pour en régler la dévolution ».

Ainsi se trouvent abrogées les distinctions coulumières

des meubles et des immeubles, des propres et des

1. Laurent, op cit., t. VI, p. 430 et s.
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acquêts, el par suite la règle traditionnelle: patema
pat émis, materna maternis. A ce régime complique
a été substitué un régime beaucoup plus simple : tous
les biens que laisse le défunt composent une même
masse ; une moitié eu est attribuée aux parents pater-
nels, l'autre moitié aux parents maternels. La nou-

velle règle établie par le Code civil est en opposition
avec de nombreuses législations étrangères. Dans

certains pays, la conservation des biens dans les

familles d'où ils proviennent est encore la base du

système successorali ; de là des disposions spéciales

pour conserver à chaque famille les biens qui viennent

d'elle, ceux qu'elle a mis dans le patrimoine du

de cujus. Plusieurs législations, au contraire, ont

repoussé la division par ligues, considérant qu'elle
était contraire aux affections présumées du défunt ;

elles attribuent donc sans distinction la succession

aux parents paternels ou maternels qui leur paraissent

préférables 2. Pour résoudre les conflits qui peuvent

s'élever en celte matière, il faut se conformer aux

principes consacrés par le Code civil dans son arti-

cle 3 ; la loi territoriale régira donc seul les immeu-

bles ; quant aux meubles, pour savoir s'il s'opère ou

non une fente, il faudra consulter la loi du dernier

domicile du de cujus.
1. Les règles de notre ancien droit coutumier sont encore en vigueur

au Canada français et à l'île Maurice.

2. Hue, Le Code civil Italien et le Code Napoléon, Eludes de législation

omparée, p. 183 et s.
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Les ordres. — Le syslème du Code reçoit encore

son application régulière en ce qui concerne le clas-

sement des ordres el le classement des parents dans

chaque ordre. Ainsi supposons qu'un individu domi-

cilié en Italie vienne à mourir laissant pour hériliers

son père et son frère. Aux termes de la loi française

(art. 749C. civ. ) le père a droit à un quart de la suc-

cession, le frère aux trois quarts ; c'est en vertu de

ces règles que se fera le partage des immeubles situés

en France. Aux termes delà loi italienne (art. 740 C.

civ.) ils succèdent tous deux par moitié ; ils auront donc

chacun droit à la moitié des immeubles qui se trou-

vent en Italie et à la moitié de tous les meubles, quelle

que soit d'ailleurs leur situation matérielle. Des solu-

tions analogues seront admises lorsquelaloi française

sera en confliti avec certaines législations germani-

ques qui ont conservé le système des parentèles dont

l'origine remonte aux lois Barbares 2. Les difficultés

relatives au privilège du double lieu seront tranchées

de cette manière ; il a été jugé avec raison que, con-

formément aux lois du Wurtemberg où la novelle 84

de Justinien est encore en vigueur, les frères et soeurs,

germains excluent tous les autres parents % dans le cas

1. Lehr, Traité élémentaire de droit civil germanique, 1892, t. II, p. 412,

n^ 1392 et s.

2. Glasson, Le droit de succession dans les lois barbares, Nouvelle

revue historique du droit, 1S85, p. 610.

3. Trib. civil Seine, 14 mai 1878 (Journal du droit international privé,
1879, p. 283).
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où le de cujus étail domicilié dans ce pays. Bien des
conflits sont encore possibles ; mais ce serait entre-

prendre un travail impossible que d'essayer de les

prévoir tous, car rien n'est plus variable de pays à pays

que le régime successoral. Ces débats seraient du

reste bien inutiles ; les quelques exemples que nous

avons cités suffisent à montrer comment doit être

appliqué le principe général aux espèces particulières;
la règle à suivre restera toujours la même.

Il existe cependant en celle matière une disposition

qui est de nature à soulever certaines difficultés: c'est

celle qui est relative à l'étendue de la famille. Le droit

romain avait limité au sixième degré le droit de suc-

céder. L'ancienne jurisprudence française n'admet-

tait aucune restriction de cette nature; elle recon-

naissait la vocation héréditaire à quelque degré que
fut le successible. Il en est ainsi encore aujourd'hui
en Bavière, mais c'est là une exception assez rare ; les

diverses législations actuelles ont adopté une règle
différente. C'est que la limilalion du droit de succéder

est commandée par deux considérations dont la force

et la sagesse ne sauraient être méconnues. C'est que

d'une part « les relations de famille sont effacées

dans un si grand éloignement
* ». C'est aussi, d'autre

part, que des successions dévolues à de grandes dis-

tances deviendraient presque toujours une source de

1. Treilhard, Exposé des molifs, Locré, t. V, p. 95
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procès et de difficultés '. Si la nécessité d'une limite est

généralement reconnue, il n'en est pas de même en ce

qui concernele degré auquel celle limite doit êtrefixée

et beaucoup de législations se sont montrées plus res-

trictives que le Code civil qui reconnaît la vocation

héréditaire jusqu'au douzième degré. Comment ré-

soudre les conflits qui pourront se produire? Suppo-

sons, par exemple, qu'un Italien soit appelé à recueillir

en France la succession d'un de ses cousins au

douzième degré. Ne faut-il pas dire que. la parenté

qualité essentielle pour succéder lui faisant défaut

puisque sa législation nationale a décidé que personne
n'hérite au delà du dixième degré 2, il serait mal fondé

à réclamer celte succession ? Nous n'hésitons pas à

nous prononcer pour la négative. L'Italien qui de-

mande dans l'espèce à recueillir les biens laissés en

France est parent du de cujus ; il réunit donc toutes

les conditions requises pour être héritier. Il est vrai

qu'en Italie il se trouverait à un degré trop éloigné,
mais qu'importe puisque la loi française, qui est seule

applicable dans l'espèce, en dispose autrement. Il ne

s'agit que d'une question d'ordre ; remarquons, en

effet, que l'article 7oo du Code civil qui limite la

parenté au douzième degré se trouve dans le cha-

pitre III du titre des successions dont la rubrique porte:
Des divers ordres de successible. Dès lors il n'est pas

1. Siméonj Discours, Locré, t. V, p. 95.

2. Hue, op. cit., p. ISS.



ÉTENDUE ET LIMITES DU SYSTÈME DU CODE 361

douteux qu'il faut se conformer au syslème consacré

par le Code civil pour trancher le conflit des lois
successorales '.

Le mode de succéder. La représentation.
— Si le principe de la représentation est admis par
la plupart des législations, il est appliqué d'une ma-

nière fort différente. Des conflits se produiront donc
sur ce point; pour les résoudre, il faudra faire l'ap-

plication du système général consacré par le Code

civil; il s'agit, en effet, d'une pure question de succes-

sion. C'est en ce sens que se prononce la jurispru-
dence. La cour de Besançon, dans un arrêt du 25 juillet
1879 î, décide « que la dévolution d'une succession

dépend essentiellement du slatut réel, qui règle seul

la transmission des biens héréditaires ; que le droit de

représentation se rattache à la succession ; qu'il est

dès lors de stalut réel ».

De l'ordre public. — Si la vocation héréditaire

organisée par laloi étrangère reposailsur des principes

de nature à compromettre en France l'ordre public,
il est incontestable qu'elle ne pourrait être reconnue.

Cette restriction ne présente aucun inlérêl en ce qui

concerne les immeubles, puisque la loi territoriale est

seule applicable en vertu de l'article 3, tel que l'a établi

1. Laurent, op. cit., t. VI, p. 397 el s.

• 2. S. 1879,2,249.
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le Code civil ; ce n'est qu'à propos d'une succession

mobilière, dans le cas où le de cujus serait domicilié

hors des frontières de notre pays, que la question

pourrailse présenter. Certaines hypothèses ne donnent

lieu à aucune difficulté. Par exemple, si la législation
d'un État qui admet l'esclavage appelait le maître à

recueillir les biens que son affranchi peut laisser en

mourant, les tribunaux devraient refuser de tenir

compte de ses prescriptions à cet égard. Comment

reconnaître un effet quelconque à une institution

assez odieuse pour faire prononcer la déchéance

de citoyen français contre quiconque en profiterait '.

1. Trib. civil de Tunis, 21 février 1889 (La loi du 14 mars 1S89) a jugé

qu'un étranger ne peut invoquer devant une juridiction française les

dispositions de sa loi personnelle qui lui confèrent un droit de succes-

sion sur son esclave affranchi, « attendu que le demandeur ne saurait

invoquer devant une juridiction française un droit successoral dé-

rivant du statut personnel que la foi française repousse comme étant

contraire à la loi morale et à l'ordre public ». Pour comprendre cette

décision, il faut savoir que, d'après les coutumes tunisiennes, les suc-

cessions sont régies en Tunisie, même en ce qui concerne les biens

immobiliers, parla loi nationale du défunt. C'est également en ce sens

que s'était prononcée la cour d'Alger par une décision du 12 octobre

1868; elle vient récemment de changer sa jurisprudence sur ce point.

Un arrêt du 4 mars 1888 (Revue Algérienne et Tunisienne, 1S89,2,233-

a décidé que le décret du 27 avril 1848 abolissant l'esclavage dans les

colonies françaises, avait néanmoins laissé subsister les droits de suc)
cession que la loi musulmane reconnaissait à l'ancien maître sur les

biens de son affranchi mort sans héritiers directs. Mais l'exercice de ce

droit n'est admis que dans le cas où l'affranchissement est antérieur à

la promulgation du décret. La cour ne semble pas d'ailleurs bien fixée

sur la nature du droit qu'elle reconnaît au patron Dans l'un des con-

sidérants, il est dit que c'est de plein droit que l'affranchissement éta-
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En général, le caractère d'immoralité n'apparaît pas
aussi nettement et, dans bien des cas, il est fort diffi-
cile de se prononcer. Ainsi, dans plusieurs pays aris-

tocratiques le droit d'aînesse est reconnu ; en sera-t-
il de même en France en cas de conflit? C'est ainsi
encore que certaines législations écartent les filles de
la succession de leurs parents lorsqu'elles se trouvent
en concurrence avec des mâles ou ne leur attribuent

que des droits héréditaires inférieurs ; ce sont là, ainsi

que nous l'avons dit, de pures questions d'ordre ;
ce n'est donc qu'en cas de succession mobilière

que la difficulté pourra se présenter. La jurispru-
dence décide que les dispositions de celte nature
ne pourront être invoquées en France, « attendu,
dit la Cour de cassation après la cour de Paris, que
les successions sont d'ordre public et que le principe
de l'égalité des partages qui en est la base ne peut
être atteint sur le territoire de la France par fapplica-

blit des liens de parenté civile conférant un droit de succession

réciproque; un peu plus loin, elle affirme que les droits de patronage

dérivent d'un contrat intervenu entre l'esclave et le maître. La cour

va même jusqu'à reconnaître au patron le droit de recueillir les biens

laissés par un descendant de l'affranchi, pourvu que la conception de

ce descendant soit antérieure à la promulgation du décret de 1848.

Quelle que soit la base assignée aux droits du patron, la solution ne

peut, à notre avis., soulever aucun doute. Les efTets d'un contrat ou

d'une vocation héréditaire ne peuvent être reconnus sur le territoire

français ou devant une juridiction française quand ils sont de nature

à compromettre l'ordre public et à porter atteinte à la morale. — Sur

cette question. Chausse, Revue critique de législation, 1890, p, 397 et 398.
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tion des lois étrangères qui y sont contraires *. » Cette

argumentation est beaucoup trop générale ; si elle

prouvait quelque chose, elle prouverait trop ; il en ré-

sulterait, en effet; que toute loi successorale serait

territoriale; la jurisprudence, en admettant dans une

certaine mesure l'application de la législation étran-

gère se donne un démenti. Le régime successoral n'est

donc pas eu général d'ordre public ; il s'agit simple-
ment de savoir si les points particuliers que nous

examinons ne présentent pas un caractère exception-
nel. Si la loi étrangère n'était jamais appelée qu'à

régir la succession d'un de ses sujets, la question ne

nous paraîtrait pas douteuse; nous en ferions l'appli-
cation pure et simple. Sans doute la démocratie

demande d'autres lois que l'aristocratie; mais, comme

le dit fort justement M. Brocher, « ce qui importe à

la sociélé quelle que soit sa tendance, c'est de nourrir

ses citoyens dans l'ordre d'idées qu'elle préfère. Que

la fortune des citoyens soit morcelée, quand la sociélé

est démocralique, soil. Mais la société n'est pas in-

téressée à ce que les étrangers, nés dans un état

aristocratique, subissent uue loi qui n'est pas faite

pour eux 2 ». La difficulté provient de ce que, d'après

nous, la succession mobilière est soumise à la loi du

domicile. Supposons, un de nos nationaux établi à

l'étranger. Est-il juste, est-il admissible que les tri-

1. Cass., 18 juillet 1859 (S., 1859,1,822).
2. Brocher, op. cit., p. 231.
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bunaux français appliquent au règlement de sa
succession des privilèges que le législateur a con-
damnés au nom de la justice? Ces raisons sont très

graves, nous ne les croyons cependant pas absolu-

ment décisives.

2° Successions irrégulières

L'enfant naturel. — Le Code civil français s'est

montré rigoureux à l'égard de l'enfant naturel. Même

dans le cas où il a été légalement reconnu, il ne le

place pas dans la famille de ses auteurs ; il se borne

à lui accorder sur les biens de ses père el mère dé-

cèdes un droit dont la quotité est plus ou moins éten-

due, suivant qu'il se trouve en présence des enfants

légitimes, des ascendants, des frères et soeurs, ou des

collatéraux ordinaires 1. La défaveur dont il est l'objet
se traduit même dans les termes. Bien que le droit qui
lui est attribué soit un véritable de succession 2, la qua-
lification honorifique d'héritier ne lui est pas donnée ;
il est traité de successeur irrégulier. Le règlement de

la condition de l'enfant naturel est une des questions
sur lesquelles les législations étrangères varient le

1. Art. 756 et 757, C civ. — Sur les difficultés d'interprétation aux-

quelles ont donné lieu ces articles, voy. not. Gros, Recherches sur les

droits des enfants naturels, p. 33 et s- ; Valette, sur Proudhon, t. II, p.

161 ; Demolombe, Traité des successions, t. II, n°» 49 et s. ; Aubry et

Rau, t VI, n° 605, p. 322 et s.

2. Demolombe, t. II, n°s 24 et s. et es autorités cilées.
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plusprofondément; il n'estmême pas rare quele même

peuple ait admis tour à tour des systèmes opposés.

Suivaut les moeurs et les idées du moment, le régime

successoral est d'une excessive indulgence ou fait

preuve d'une rigueur excessive. A raison même de

cette diversité, des collisions fréquentes se produi-
ront entre le Code civil français et les lois étran-

gères.
L'étendue des droits successoraux de l'enfant doit

être déterminée, conformément au système général
consacré par le législateur français, pour les im-

meubles par la loi de la situation, pour les meubles

par la loi du domicile. Dn arrêt de la Cour de Pau du

19 janvier 1872 a fait une application remarquable
des règles que nous venons de rappeler 1. La cour a

jugé que si l'enfant naturel n'a le droit de réclamer,
suivant les dispositions de la loi espagnole, aucun droit

de succession sur les meubles d'un de cujus domicilié

dans ce pays, il est bien fondé, en ce qui concerne les

immeubles situés en France, à se prévaloir des dispo-
sitions de l'article 757 du Code civil 2.

Il peut arriver que la loi étrangère, dans le cas où

elle est applicable, attribue à l'enfant naturel des droits

1. Journal du droit international privé, 1874, p. 79.

2. Le conflit qui a élè tranché par la cour de Pau ne pourrait plus

se représenter aujourd'hui. Un changement s'est produit dans la légis-

lation espagnole à l'égard des enfants naturels; le nouveau Code leur

assure une large part. — Voy. Lehr, Eléments de droit civil espagnol,

p. 386. -..-...
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successoraux plus élendusque la loi française. Nous

pensons que dans ce cas elle ne pourra produire ses

effets en France. L'ordre public impose cette restric-
tion. A tort ou à raison, c'est l'intérêt social el le souci
delà morale publique qui a conduit le législateur à

faire à l'enfant naturel une condilion risoureuse.

L'exposé des motifs dit que c'est pour honorer les ma-

riages que les enfants naturels ne doivent pas jouir
des mêmes prérogatives que les enfants légilimes '.

Le droit du bâtard a été sacrifié pour assurer le main-

tien des bonnes moeurs. Celle considération nous pa-
raît décisive, en ce qui concerne la nature du statut 2.

Dans une législation comme la nôtre qui considère

l'illégitimité comme un opprobe dont il faut punir

l'enfant, il était impossible de traiter à l'égal de l'en-

fant simplement naturel, l'enfant adultérin ou inces-

tueux dont la filiation néfaste est un attenlat aux prin-

cipes les plus essentiels de la famille. Aussi le Code

civila-t-il édicté contre euxlesmesures les plus rigou-

reuses ; l'arlicle 762 leur refuse tout droit de succes-

sion et se borne à leur accorder des aliments. 11peut

arriver que la loi étrangère, dans le cas où elle est

appelée à régir la dévolution delà succession, confère

ài'enfant adultérin ou incestueux certains droits héré-

1. Treilhard, Exposé des motifs, n° 2i (Locré, t. X, p. 191) ; Cf. Chabot,

Rapport n° 28 (Locré, l. X, p. 247), Siméon, Discours, n°25(Locré, t. X,

p. 293).

2. Weiss, op. cit., p. 695.
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ditaircs. Elle ne pourra recevoir son application en

France, car elle estde nature àporleratteinte aux droits

de la société. Chabot disait dans son rapport au Tri-

bunal : « La loi ne s'occupe qu'avec regret d-esenfanls

adultérins et incestueux. Ils existent ; ilfaut bien qu'elle
leur assure des aliments, mais elle ne leur confère au-

cun aulre droit. Le crime qui leur a donné naissance

ne permettait pas de les traiter comme des enfanls

nés de personnes libres. » s

. . Les parents de l'enfant naturel. — Le législateur

français ne plaçant pas l'enfant naturel dans la famille

ne pouvait déférer les biens qu'il possède, dans le

cas où il ne laisse ni enfants, ni descendants, qu'à ceux

auxquels un lien légal le rattache, c'est-à-dire à ses

père et mère qui l'ont reconnu. Une seule exception a

été admise; si le de cujus n'a ni père, ni mère.

ses frères et soeurs naturels sont appelés à lui succé-

der ; les frères naturels se trouvant unis entre eux par
Je lien d'une position commune et ne pouvant espérer
aucune succession, puisqu'ils n'ont point de parents,
il a paru juste de les considérer comme hériliers les

uns des autres. Plusieurs législations suivent des prin-

cipes différents ; elles établissent un rapport de

parenté entre l'enfant et les parents du père ou de la

mère qui le reconnaît; il existe donc entre eux un

1. Chabot, Rapport n° 28 ^Locré.l. X, p. 218) — Cf. Siméon, Discours,
n° 25 (Locré, t. X,p. 293).
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droit de succession réciproque. Pour trancher les dif-
ficultés qu'engendre, en cette matière, la diversité des

régimes successoraux, il n'y a qu'à faire, l'application
pure et simple de la distinction traditionnelle entre les

'

meubles et les immeubles consacrée par le Code civil:
ceux-ci seront dévolus conformément à la loi de la
situation ; ceux-là conformément à laloi dudomicile. *'

Le conjoint survivant. — Le code civil n'appelait
le conjoint survivant à succéder qu'en dernière ligne,-
à défaut de parents au degré successible et d'enfants

naturels. C'est, paraît-il, à la suite d'une confusion

qu'aucun droit ne lui fut reconnu. L'oubli du législa-.
leur de 180 i vient d'être réparé par la loi récente du

9 mars 1891. Aujourd'hui le conjoint survivant non di-.

vorcé et contre lequel il n'existe aucun jugement de

séparation de corps passé en force de chose jugée a

dans tousles cas un droit d'usufruit sur les biens com-

pris dans la succession; la quotité de ce droit varie

suivant la qualité des héritiers appelés.
2 Les législa-

tions étrangères varient à l'infini sur ce point;
3 des

conflils seront donc fréquents. Pour les résoudre il

faudra se conformer aux principes généraux que nous,

avons déterminés sur l'article 3; laloi territoriale en.

1. Paris, 11 juin 1861 (Gazette des tribunaux, 14 juin 1861): Pau, 14

mars 187i (Journal du droit international privé, 1875, p. 357).

2. Souchon, Commentaire de la loi qui modifie les droits de l'époux sur

la succession de son conjoint. Revue critique, 1891, p. 230 et s.

3. Hoissonade, Histoire des droits de l'époux survivant, liv. 4.

24
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ce qui concerne les immeubles héréditaires sera seule

appelée à indiquer sile conjoint survivant a des droits

à faire valoir et dans quelle mesure: à l'égard des meu-

bles qui sont compris dans la succession, il faudra

consulter la loi du domicile du de cujus.
La solution que nous proposons n'est applicable que

tout autant que les droits réclamés parle conjoint sur-

vivant constituent de véritables droils de succession ;
s'ils luiétaienf attribués àun autre titre, des principes

complètement différents pourraient être suivis, Il faut à

cet égard se prémunir contre une confusion qui a été

commise par la jurisprudence dans une affaire fort in-

téressante el qui mérite d'être étudiée avecattenlion.

Boutros Kassab, sujet grec veuf d'un premier ma-

riage avec trois enfants se remaria en 1868avec .Marie

Bittar qui appartenait à la même nationalité que lui,
sans faire dresser de contrat de mariage. Deux en-

jants naquirent de cette seconde union. Kassab (ut

naturalisé Français le 28 novembre 1877 et mourut au

Caire en juillet 1880, sans avoir fait de testament. Des

difficultés se sont élevées au sujet des droits de la

veuve par rapport aux cinq enfanls du de cujus. Dans

l'espèce, la succession mobilière était, sans contesta-

tion possible, régie par la loi française' ; les cinq en-

fants devaient donc être seuls hériliers puisqu'à celle

époque, il n'existait dans le Code civil aucun avantage

1. Sur le règlement de la succession en Egypte. Voy. ci-dessous,.
46 part., ch. IL
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héréditaire au.-profit du conjoint survivant. La. veuve

Kassab réclama cependant la quarte du conjoint pan-,
vre conformément aux dispositions de la législation

grecque qui reposait sur le droit romain. Elle disait:

qu'elle s'était mariée sousi'empire de lalégislalion grec-,

que et que la naluralisalion postérieure de son mari

n'avait pu la priver d'un droit qu'elle avait acquis lors

de son mariage. Le tribunal consulaire de France sié-

geant au Caire admit celte prétention par un jugement
du 27 mai 1881 qui fut confirmé en appel par la cour

d'Aixle 21 mars 1882'.Les considérants de l'arrêt

méritent d'être rapportés. « Attendu que pour exercer

les droits qu'elle prétend avoir dans la succession de

son mari la veuve Kassab ne se fonde sur aucune loi

française, qu'elle s'appuie uniquement sur la loi grec-

que ou.sur la loi romaine qui était celle de sou pays
au moment où elle s'est mariée et qui assure à la

veuve certains avantages sous des conditions et dans

des limites parfaitement déterminées — attendu que,

pour échapper à l'application de celle loi, les hériliers

soutiennent que la veuve Kassab a perdu le droit d'en

réclamer le bénéfice par l'effet de la naturalisation

française que son mari a obtenue postérieurement au

mariage. —Mais, atlendu que la naturalisalion est

personnelle à celui qui l'obtient ; que d'une manière

générale elle n'influe en rien sur les droits des tiers et

qu'en aucun cas elle ne pourrait avoir pour effet de

i. La loi du 22 avril 1SS2 ; Dalloz 1S83, 2, 22.
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faire perdre à la veuve Kassab les avantages qui résul-

teraient pour elle de la loi sous l'empire de laquelle

elle a contracté son mariage;—attendu que ces avan-

tages, soit qu'on les appelle gains nuptiaux ou droits de

survie soit qu'onleuraltribuelecaractèredecréanceou
de part héréditaire,constituent pour la veuve Kassab un

droit positif qui naît à la fois et de la loi et du mariage

contracté en vue de celte loi et que s'il n'est qu'un

droit éventuel, en ce sens que sa réalisation estsoumise

aux variations de fortune du mari, il n'en est pas moins

un droit acquis et immuable en ce sens qu'une loi

postérieure ne pourrait ni le modifier ni le détruire. »"

Ce raisonnement prêle aux plus vives criliques1'. Si

le droit altribué à la-veuve était un pur droit hérédi-

taire, c'était au moment du décès qu'il fallait se placer

pour savoir s'il pouvait ou non être invoqué. Dans

l'espèccle défunt était devenu Français el sa successiou

était certainement régie par la loi française; il ne

pouvail donc être question d'appliquer les dispositions
de la législation grecque,-pas plus dans le cas où la

veuve aurait conservé la nalionalité hellénique que
dans celui où elle serait devenue française. La ques-
tion était toute autre s'il s'agissait de gains nuptiaux
ou de droits de survie considérés comme résultant

d un contrat tacite sous-entendu par la loi à l'époque
de la célébration du.mariage ; il est 1res vrai de dire

alors avec la cour qu'il y avait un véritable droit ac-

1. Observations de M. Renault, Revue critique, 18S3,-p. ".30 et s.
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quis auquel la naturalisation du mari n'avait pu por-
ter atteinte, pas plus que n'aurait pu le faire une loi

-postérieure. Et même, dans ce cas, la nationalité de

la veuve n'était pas à considérer •
qu'elle fût Grecque

ou Française, elle devait être admise.à se prévaloir de

-la situation qui lui avait été.faite lors de son mariage.

Ainsi, suivant la nalure'du droit prétendu, la solution

changeait du-tout au tout: ; •-

Là question du règlement dès droits du conjoint
-survivant en cas de conflit de-lois vient de se'présen-
ter récemment, devant la cour d'appel d'Alger ; mais

cette fois, lès vérilables principes juridiques ont été

appliqués. La cour, dans son arrêt du 24 décembre

-1889 \ pour déterminer, sa décision recherche à quel
titre le droit réclamé par le' conjoint survivant lui est

attribué, et reconnaissant, dans l'espècedont elle était

saisie, qu'il s'agissait d'un avantage se rattachant au

.régime matrimonial, elle écarte la loi qui régit la

succession pour se conformer aux disposilions de la

législation sousl'em.pire de laquelle le mariage avait

été célébré.

L'État. — Supposons que d'après la loi régulalrice

de la succession, il n'y ait ni parents au degré succes-

sible, ni conjoint, que vont devenir les biens laissés

parle défunt? L'article 768 du Code civil décide

«que la succession est acquise à l'État «.Celle clisposi-

I. Journal du droit international privé, 1S9I, p. 1171.
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lion législative est dé nature à soulever des conflits

lorsque les biens sont répartis entre le territoire de

plusieurs étals. En ce qui concerne les immeubles si-

tués sur le territoire français, le syslème que nous

avons admis sur l'article 3 du Code civil supprime

toute difficulté, puisque la loi française est seule ap-

plicable dans l'espèce. 11n'en est pas de même en

ce qui concerne les meubles ; doivent-ils appartenir

à l'État sur le territoire duquel ils se trouvent situés ?

I\e reviennent-ils pas, au contraire, à l'État dont re-

lève le de cujus ?

Cette question s'agitait déjà autrefois, ^ainsi que

nousl'avons dit, entre les seigneurshauts-jusliciers qui

exerçaient chacun le droit de déshérence dans l'en-

ceinte de leur haute justice, et l'on demandait si les

meubles appartenaient au seigneur de la situation, ou

au seigneur du domicile. L'opinion générale était que
le droit de déshérence, qui appartenait aux seigneurs,

s'appliquait à tous les meubles qui se trouvaient sur le

territoire soumis à leur autorité, que le de cujus y fût

ou non domicilié '.

Dans le droit actuel, cette doctrine est la seule qui
soit exacte, la seule qui soit conforme aux textes et

aux principes juridiques. C'est ce que nous allons

essayer de démontrer.

A quel titre l'État est-il appelé à recueillir les biens

lorsque le de cujus ne laisse aucun successible ? Ce

1. V. ci-dessus, p. 263 et s.
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n'est pas comme héritier, car l'État est un être fictif

qui n'a, comme on l'a dit en termes pittoresques, ni

sang ni âme et qui par conséquent est incapable de
succéder. Il acquiert des biens comme vacants et
sans maître en vertu de son droit de souveraineté qui
lui permet de prendre les mesures nécessaires pour
éviler les désordres auxquels donnerait lieu la libre

occupation de ces biens parles premiers venus. Cette

manière de voir ne saurait être sérieusement contestée

dans noire législation. L'article 768 qui attribue la

succession à l'État n'est qu'une application pure et

simple du principe général posé dans l'article 713 :

les biens sans maître appartiennent à l'État. La preuve
en résulte clairement de l'arlicle b39 qui porte en

termes formels : « Tous les biens vacants et sans maî-

tres, et ceux despersonnes qui décèdent sans héritiers,

appartiennent au domaine public. » S'il subsistait en-

core un doute, les travaux préparatoiresle feraient dis-

paraître. « Le fisc, dit Siméon, l'orateur du Tribunat,
recueille les successions auxquelles personne n'a le

droit de se présenter, parcelle raison que ce qui n'ap-

partient à aucun individu appartient au corps de la

société qui représente l'universalité des citoyens.
Jouissant pour l'avantage commun, il prévient les dé-

sordres qu'entraîneraient les prétentions de ceux qui
s'efforceraient d'êlre les premiers occupants d'une

succession vacante'. » Dans le discours préliminaire

1. Siméon, Discours n« 27 ( Locré, t. V, p. 137.)
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du projet de Code civil, Portalis déclare que « le droit

de l'État sur les successions que personne ne réclame

n'est pas un droit d'hérédité, c'est un simple droit

d'administration et de gouvernement ; il n'y a que les

despotes qui se prétendent propriélaires des biens de

leurs sujets. »

Les molifs sur lesquels est fondé le droit de l'État

déterminent la "solution. Puisque la souveraineté

est en cause, le stalut devienL essentiellement réel.

Il n'appartient pas à un État étranger de faire en

France un acte de souveraineté; ce serait empiéter
sur la souveraineté française : ce qui est inadmis-

sible 2.

Celte question a été portée plusieurs fois devant les

tribunaux français. Des gouvernements étrangers ont

fait réclamer par leurs consuls des successions mobi-

lières en déshérence laissées parleurs nationaux. Ces

demandes n'ont avec juste raison jamais été admises

par la jurisprudence 3. L'État ne se dessaisirait des

biens qu'il a recueillis que si des parents du de cujus

ï. Portalis, Discours préliminaire, n° 94 (Locré, t. I, p. 1S2).

2. Demolombe, Traité des successions, t. II, n° 178 ; Aubry et Rau,

.. VI. 606, p. 337 ; Renault, op. cit. Journal du droit international

privé, 1S75, p. 428; Bard, op. cit, p. 23S ; Laurent, t. VI, p. 435 et s. ;

Despagnet, p. 490 ; Weiss, p. 696. Contra, Antoine^ op. cil., p. 90.

3. Paris, 15 novembre 1S33 (S. 1833, 2, 593) ; Trib. Bordeaux; 12 fé-

vrier 1S52 (D. 1854, 2, 154); Cass. 21 juin 1852 (D. 1S52, 1, 2S4) : Paris,
11 juin ii&i (Gazette des tiibunaux, du 14 juin 1861) ; Trib. Nantes 18

avril 1S72 et Rennes 26 novembre 1873 (Journal du droit international

privé, 1876, p. 105).
" '
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se présentaient ayantle délai .de la prescription tren^
tenaire 1. " '- '; -•, ; ,
- La pratique administrative est, également fixée en
ce sens. Une instruction de la direction générale de

l'enregistrement et des domaines et plusieurs déci-
sions ministérielles 2, ont rappelé aux agenls delà

xégie que le droit de déshérence de l'Étal s'applique
à tous les biens qui se trouvent en France quelle que
soil la nationalité du de cujus et qu'à cet égard il n'y a

aucune distinction à établir entre les meubles et les

immeubles. Réciproquement ces divers documents

constatent quele gouvernement français doit s'abs-

tenir de toute revendication des biens et des valeurs

laissées à l'étranger par des Français morts sans suc-

cesseurs.

3° Des successions spéciales.

Le Code civil admet des successions spéciales con-

nues sous le nom de retour successoral: coutraire-

.1. Trib. Nantes, 18 avril 1872 el Rennes 26 novembre 18/3, précités.

2. Instruction de la direction générale de l'enregistrement et des

domaines du 10 octoble 1878 (Journal du droit international privé,

1879, p. 321) ; Décision du ministre des finances du 30 septembre 1S84

.(eod. 1S85, p. 75). Une décision du ministre des finances, en date du

13 mars 1867, décide que la Caisse des dépôts et consignations ne doit

se dessaisir des sommes déposées pour le compte des successions

: d'étrangers décédés en France au profit des consuls étrangers, qui

les réclament, en qualité de représentants de la nation à laquelle les

personnes décédées appartenaient, que moyennant justification de la

présence d'héritiers. .
' •
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meutau principe consacré dans l'article 732, il consi-

dère dans certains cas l'origine des biens pour en.

régler la dévolution. C'est ainsi que l'article 331 dis-

pose : « Si l'adopté meurt sans descendants légitimes,

les choses données par l'adoptant, ou recueillies dans

sa succession, et qui existeront en nature lors du décès

de l'adopté retourneront à l'adoptant ou à ses descen-

dants, à la charge de contribuer aux deltes. » Aux

fermes de l'article 747 : « Les ascendants succèdent

à l'exclusion de tous autres aux choses par eux données

à leurs enfants ou descendants décédés sans postérité,

lorsque les objets donnés se retrouvent en nature dans

la succession. » Enfin l'article 766 porte : « En cas

de prédécès des père et mère de l'enfanl naturel, les

biens qu'il en avait reçus passent aux frères ou soeurs

légitimes s'ils se retrouvent eu nature dans la suc-

cession. » Quelle extension faut-il reconnaître à ces

dispositions en cas de conflit? Faul-il leur faire l'ap-

plication du système général consacré par le Code

civil? N'y échappent-elles pas à raison de leur carac-

tère exceptionnel? M. Duranton l
pose la question et

sa réponse est que la solution est douteuse. Le doute

provient de la nature qu'il convient de reconnaître à

ces dispositions. Constituent-elles un véritable droit de

succession? Ne représentent-elles, au contraire, que

l'exercice d'un droit de retour? Ce point est d'une

importance capitale : dans le premier cas, le statut

1. Duranton, t. I", n° 86.



ÉTENDUE ET LIMITES DU SYSTÈME DU CODE 379

'serait réel, puisqu'il s'agiraitd
1une question de succes-

sion ; dans lé second cas, il serait personnel, puisque
c'est en vertu d'un contrat tacite que le donateur,

reprendrait les biens.

Le droit de retour existait déjà dans notre ancienne

jurisprudence, mais il avait un caractère bien différent

dans les pays de droit écrit et dans les pays de cou-

tumes. Dans-les-premiers, il était considéré comme

une condition résolutoire dont l'accomplissement
remettait in prasteritumles choses dans le même état

que si la donation n'avait pas été faite, absolument

comme dans le cas de retour conventionneli et dans

les seconds comme un véritable droit de succession s.

Nous n'hésitons pas à déclarer que le Code civil a

consacré le système des pays de coutumes. D'abord

l'article 747, qui est Je siège de la matière, est

inséré au titre des successions au chapitre III dont

la rubrique porte : Des divers ordres de successions;

le texte dit même à deux reprises que l'ascen-

dant succède; il est vrai que le Code, dans les arli-

1. « Il est fondé, disait Furgole, sur une stipulation tacite, inhérente

à la donation, et les biens donnés reviennent de plein droit, veluli quo-

damjure postliminii. » Quest. 42 sur l'Ordonnance de 1131.

2. La coutume de Paris, dans son art. 313, s'exprimait à cet égard

en termes formels : « Toutefois, succè lent (les ascendants) es choses

par eux données à leurs enfanls décédant sans enfants el descendants

d'eux. » L'art. 315 de la coutume d'Orléans formulait une règle abso-

lument analogue et presque dans les mêmes termes. Cf. Pothier,

Comment, sur coût. Orléans, art. 315. note 2 et Traité des successions,

ch.ILsect.IJ, art. 352; Ferrière, Comment, coût. Paris,Ml. 313,$3n»3.
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clés 3ol et 766, emploie des' expressions qui prêtent

à l'équivoque ; mais la pensée du législateur n'en est

pas moins clairement révélée par ces.articles eux-

mêmes. C'est ainsi que l'article 351 ne fait retourner

les biens à l'adoptant qu'à charge de contribuer aux

dettes ; ce qui suppose que le droit quilui estreconnu

est un véritable droit de succession. L'article 766 dit

qu'eu cas de prédécès des père et mère de l'enfant

naturel, les biens qu'il en avait reçus passejit h ses frères

et soeurs légitimes. Il ne faut pas s'élonner que le

mot succéder n'ait pas été employé ; on a remarqué,
en effet, que le législateur, en parlant des successions

irrégulières, a évité de s'en servir, bien qu'il s'agisse

cependant d'un véritable droit de succession l.

La nature que nous venons de l'econuaître à ces

diverses dispositions est décisive en ce qui concerne

le règlement du conflit des lois sur ce point. Du

moment qu'il s'agit d'une question de succession, il

faut faire l'application du système général que le

-Code civil a consacré dans l'arlicle 3. La succession

est-elle mobilière? Ce sera la loi du domicile Aude

cujus qui dira s'il y a lieu ou non au retour suc-

cessoral. S'agit-il d'une succession immobilière ? 11

faudra dans tous les cas consulter la loi territoriale 2

1. Demolombe, Traité des successio7is, t. I, n° 4SI et les nombreuses

autorités qu'il cite.

2. Laurent, op. cit., t. VI, p. 450. M. Bertauld reconnaît aussi qu'il

. faut appliquer la loi régulatrice de la succession et celle loi pour -lui



ÉTENDUE ET LIMITES DU SYSTÈME DU CODE 3.81

SECTION II

DK LA TRANSMISSIONDE LA L'BOPKIÉTÉET DE LA POSSESSIONDE

L'HÉRÉDITÉ.

Nous venons de voir comment se déterminent les

droils des héritiers légitimes el des successeurs irré-

guliers; mais comment se transmet la propriété de

l'hérédité? Comment se transmet la possession de l'hé-

rédité?

D'après le Code civil,la transmission delà posses-
sion et la transmission de la propriété sont sou-

mises à des règles différentes. L'arlicle 711 porte

que « la propriété des biens s'acquiert et se transmet

par succession, par donation entre-vifs ou testamen-

taire ; et par l'effet des obligations ». Aucune distinc-

tion n'est établie entre les hériliers légitimes el les

successeurs irréguliers; ils acquièrent tous de piano

]a propriété de l'hérédité. Au contraire, aux termes de

l'arlicle 724, les héritiers légitimes sont saisis de plein

droit des biens, droits exactions du défunt sous l'obli-

gation d'acquitter toutes les charges de la succession ;

les enfants naturels,l'époux survivant et l'État doivent

se faire- envoyer eu possession par justice dans les

e*st la loi du dernier domicile du de cujus. Questions doctrinales du

Code Xapoléon, t. 1, n°128.
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formes qui seront déterminées. » Qu'est-ce que le

Code entend par cette saisine? D'après notre opinion

qui aujourd'hui est généralement admise, la saisine

n'est que la transmission de la possession. Que lel

soil bien le sens de l'article 724. C'est ce qui résulte

de l'examen du texte' même : car il ajoute que les

successeurs irréguliers doivent demander l'envoi eu

possession. En d'autres termes, voici la pensée du lé-

gislateur: les héritiers légitimes peuvent s'emparer

des biens dès la mort du de cujus; ils n'ont pas besoin

de s'adresser aux tribunaux pour se mettre en posses-

sion puisque ce droit leur esl reconnu par la loi; les

successeurs irréguliers, au contraire, bien qu'ayant du

piano la propriété de l'hérédité n'en ont pas la

possession; ils ne peuvent donc recueillir les biens

qu'après en avoir obtenu la délivrance. Cependant

quelquesauteurs comprennent, sous le nom desaisiue,

el la Iransmission delà propriété et la transmission de

la possession ; c'est une erreur ou tout au moins une

confusion de langage qu'il esl bon d'éviter pour expo-
ser clairement ce sujet.

La transmission de la propriété et la transmission

de la possession présentent un caractère de réalité net-

tement accentué. Dans un cas comme dans l'autre, il

s'agit de questions qui mettent en jeu l'organisation
intime delà propriété. En celle matière, la loi territo-

riale esl donc seule compétente, à l'exclusion de tout

autrc;chaquelégislateura, en effet, le droit elle devoir
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d'édicterles règles qui lui paraissent les meilleures, et

de refuser toute application des lois étrangères. Celte

solulion présente un tel degré de certitude que plu-
sieurs auteurs qui se prononcent pour la personnalité
du droit successoral, même au point de vue du droit

français, apportent ici une exception au système gé-
néral qu'ils ont adopté. « Pour tout ce qui touche à

l'acquisition et à l'investiture de l'hérédité, dit M. An-

toine,
' la loi applicable sera celle de la situation des-

biens. » M. Despagnet n'est pas moins affirnialif;

voici comment il s'exprime à cet égard : «Il faudra sui-

vre la loi territoriale pour trancher la question de

savoir si l'héritier est de plein droit propriétaire el pos-

sesseur des biens de l'hérédité; la saisine se rattache,

en effet, à la transmission de la propriété des biens, à

la possession ainsi qu'à la prescription et aux aclions

possessoires qui en sont la suite, en un mol à l'or-

ganisation même de la propriété qui est d'ordre

public 2. » Nous adoptons pleinement celte manière

de voir.

Les conflits relalifs à la transmission de la pro-

priélc seront peu fréquents. La plupart des législa-

tions ont, en effet, reproduit la règle du Code civil d'a-

près laquelle celte transmission s'opère de plein

droit. Quelques-unes cependant suivent encore la

règle romaine qui relarde l'acquisition de l'hérédité

1. Antoine, op. cit., p. 87.

2. Despagnet, op. cit.,.p. 489.
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jusqu'au moment de l'acceptation 1. Laloi lerritoriale,-

conformément au principe que nous avons posé, déci-j

dera seule decetlc question.

La saisiue proprement dite, c'est-à-dire la transmis-

sion de la possession, donne lieu à des difficultés plus

sérieuses. Si les principes du droit français sont ad-

mis dans bien des pays, ils sont formellement repous-

sés dans d'autres. Plusieurs législations mettent à

ce point de vue les héritiers légitimes et les succes-

seurs irréguliers sur le même rang
2

; d'autres igno-

rent l'iusliluLion de la saisine et décident en consé-

quence que tout successible, avant d'entrer eu pos-

session des biens compris dans l'hérédité, doit de-

mander à l'autorité compétente l'envoi en possession 3.

Une personne appelée à recueillir des biens situés sur

le territoire de divers États sera tenue de se confor-

mer aux règles qui soûl en vigueur dans chacuu d'eux.

Araisou même du caractère essentiellement territo-

rial que nous venons de reconnaître à la saisine, il

1. il. Lehr, dans son récent Traité de droit germanique, t. II, p. 92j

dit: - Pans la plupart des contrées de droit commun, en Bavière et

en Autriche, l'ouverture de la succession donne seulement à l'héritier

un titre pour l'acquérir et il ne l'acquiert effectivement qu'après l'a-

voir acceptée. «

2.11 en esl ainsi notamment en Italie et en Ilollande. Laurent, op. cit.,
t. VI, p. 609.

3. En Autriche et en Russie, personne n'a le droit d'appréhender
une succession de sa propre autorité ; il appartient aux tribunaux de
constater le droit dont se prévalent les héritiers et de les mettre ré-

gulièrement en possession, s'il y a lieu. Répertoire général du droit
Y» Acceptation de succession, n"s 102i! et 1071.
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est de la plus;haute importance de bien en préciser
les effets. Nous croyons que le seul effet de la saisine

est de permettre à la personne qui en est investie de

se mettre de sa. propre autorité en possession des

biens héréditaires et d'accomplir lotis les actes d'ad-

ministration qu'ils jugent utiles, notamment d'exer-

cer les actions possessoires; acte d'administration

et acte de possession sont, en effet, des idées synony-
mes. Mais nous refusons absolument d'admettre que
le paiement des dettes ultra vivi's soit un des résul-

tats de la saisine. « La confusion que l'on a faite de-

puis si longtemps à cet égard, dit fort exactement

M. Demolombe 1, est venue sans doute de ce que, la

saisine s'appliquant à l'héritier, on aura attribué à

cette saisine ce qui est un effet du titre même d'hé-

ritier, toutes les fois que ce litre est acquis, de quel-

que manière d'ailleurs qu'il s'acquière. Mais dans la

pureté du principe si l'héritier est tenu des dettes ul-

travives, c'est parce qu'il est héritier et représentant
du défunt ; ce n'est point parce qu'il est saisi de plein
droit. Et la preuve en est que l'héritier extraneus des

Romains, qui n'acquérait l'hérédité que par l'adition,

n'en était pas moins, une fois l'adition faile et même

rétroactivement, le représentant de la personne du dé-

funt, ac si continua sub tempore mortis hoeredesexti-

tissent*. On pourrait remarquer en outre que l'obliga-

.1. Demolombe, Traité des successions, t. I, p. 18.4.- - -:-.

2. L. 193, De regulis juris. L. 54, De acquir. et omit t. hsered.

25
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lion de payer les deltes ultra vives était si peu dans

l'origine un effet de la saisine elle-même que, d'après

l'ancien droit germanique 1, l'héritier, quoique investi

de la saisine, ne répondait pas indéfiniment de toutes

les délies du défunt. » Il en résulte donc que l'on ne

peut argumenter du statut de la saisine pour résoudre

les conflits qu'engendré la diversité des législations
en ce qui concerne le paiement des deltes.

SECTION IV

DE L'ACCEPTATION ET DE LA RÉPUDIATION DES SUCCESSIONS

1 Los conflits quefaif naître en celle matière la conlra-

riétédcslois sont fort nombreux. La première question

que nous ayons à résoudre est celle-ci : Quelle loi faut-

il consulter pour connaître la situation qui est faite à

l'héritier en présence de la succession ouverte à son

profit. Les auteurs se prononcent avec raison, croyons-
r.c us, peur la loi régulatrice de la succession 2. Et en

effet, c'est à laloi qui attribue les biens aux héritiers

qu'il appartientd'indiquer à quelles conditions elle en-

1. Analyse d'un article de SI. le professeur Renaud, par M. Chauf-

four, Revue de législation, t. II, p. Si et 366.

2. Despagnet, p. 489. Weiss, p. 696, Répertoire du droit français, Y°

Acce/.tation, n0E 1169 el s. Vincent et Penaud, Dictionnaire de droit in-
ternational privé, Succession, n0E 83 et 88.
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tend les leur attribuer. Le syslème que nous avons

adopté sur l'article 3 du Code civil nous conduit na-

turellement à établir une distinction enlrela succession

mobilière el la succession immobilière. C'est donc la

loi du dernier domicile du de cujus ou la loi delà

situation des biens, suivant les cas, qui décidera si

l'héritier est tenu d'accepter la succession ou de la

répudier, ou bien s'il peut prendre le moyen terme

de l'acceptation bénéficiaire, qui fixera le délai dans

lequel il devra se prononcer et qui indiquerasi le parti

pris est irrévocable ou à quelles conditions il peut
être rescindé.

Suivant quelles formes l'héritier appelé à recueil-

lir une succession fera-t-il connaître la décision

qu!il prend ? Il est admis en droit international privé

qu'un acte juridique accompli par une personne en

dehors du territoire de sa patrie est valable si les

formes locales ont été observées. C'est ce qu'ex-

prime l'adage bien connu: locus régit aclum. Mais

on est généralement d'accord pour reconnaître que

celle règle est purement facultative et que l'étranger

peut, s'il le préfère, s'en tenir aux prescriptions
de sa loi personnelle. Recherchons dans quelle

mesure ces principes sont applicables à notre su-

jet.

D'après les termes mêmes de l'article T. 8 du Code

civil, l'acceptation peut être expresse ou tacite. En ce

qui concerne l'acceptation tacite, il ne peut exister
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aucune difficulté. L'étranger appelé à succéder en

France, qui accomplira uu des actes auxquels le Code

civil attache l'acceptation, sera réputé héritier, même

dans le cas où sa loi personnelle en déciderait autre-

ment 1. Le législateur français, en effet, en faisant

dépendre l'acceplalion de l'accomplissement de cer-

tains actes, a voulu éviter qu'un successible puisse se

conduire en maître sansen supporter les conséquences.
Celte règle s'impose à tous, aussi bien aux étrangers

qu'aux nationaux.

L'acceplation expresse donne lieu à des difficultés

plus sérieuses. Eu droit positif français, pour qu'il y
ait acceptation expresse, il faut que le successible ait

pris le titre ou la qualité d'héritier dans un acte au-

thentique ou sous seing privé. Le Code civil ne se con-

tente pas d'un simple écrit, il exige un acte, c'est-à-

iire un écrit spécialement dressé pour constater le fait

juridique dont il s'agit. L'acceptation expresse d'uue

succession est donc un acte solennel; la solennité ré-

sulte de la nécessité d'un acte. Endroitromain, aucon-

traire, l'acceptation pouvait avoir lieu nuda voluntate,

par n'importe quel écrit, même verbalement. Celle

règle esl encore en vigueur dans plusieurs pays -. Des
conflits de lois sont donc possibles en celle matière ;
comment les résoudre ? . .

Quelques auteurs tiennent le raisonnement suivant :

1. Journal du droil international privé, 1880, p. 571.
-2. Laurent, op. cit., t. VI, p. 629. . - - - : - '- .
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La loi en exigeant un acte pour la validité de l'accep-
tation a eu en vue l'intérêt du successible ; elle a voulu
le protéger contre toute surprise. Dans la conversation,
en effet, bien des paroles échappent à la légère, tandis

que l'on pèse ses expressions dans un écrit. Il en ré-

sulte que l'acceptation verbale faite par un Français

àl'étranger ne sera pas valable,bien qu'elle intervienne
dans un pays dont la législation l'autorise. Au con-

traire, nos tribunaux ne devraient pas hésiter à recon-

naître la validité d'une acceptation verbale faite en

France par unélranger,conformément aux dispositions
de la loi personnelle, puisque celle-ci est mieux placée

que tout autre pour édicter, en faveur de ses natio-

naux, les mesures de garantie qu'elle juge utiles \.

Celle manière de voir ne nous paraît pas exacte.

Nous croyons qu'il faut simplement appliquer à cette

hypolhèsela règlelocus régit actum qui, à notre avis,

s'étend à tous les actes, même aux actes solennels.

Les formes extérieures dont un acte juridique est

entouré ont pour but de proléger ceux qui l'accomplis-
sent contre toute fraude el contre toute pression. Ces

formes varient donc nécessairement avec la situation

morale du pays, avec le caractère de ses habitants.

Comme le dit fort exactement Merlin : « Chaque pays

a ses lois pour les formes probantes des actes, et ces

lois sont toujours fondées sur des motifs différents.

1. Laurent, op. cit., t. VI, p. 629 et s. ; Duguit, Des conflits de légis-

lation relatifs à la forme des actes, p. 132 et s.
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Tout dépend en cette matière de l'opinion que le légis-
lateur a eue de ses sujets et par conséquent les lois

relatives à la force probante des actes sont fondées sur

des raisons purement locales et particulières à chaque
territoire. Il n'y a donc que la loi du lieu où un acte

est passé qui puisse en attester la vérité * ». Concluons

donc qu'un Français appelé à recueillir une succession

dans un pays où la législation permet l'acceptation
verbale pourra valablement v recourir 2.

De toute manière si l'acceptation résulte d'un acte

nstrumentaire, si elle est expresse dans le sens de

l'article 778,elle sera valable soit quel'héritier ait obéi,
en le passant, aux formes établies parla loi du lieu de

la rédaction (lex loci actus) soit qu'il ait préféré satis-

faire aux exigences de sa loi personnelle. Ici encore la

règle locus regkaction s'applique, mais ici p.ncore elle

est facultative.

Le Code trace également les règles de la renoncia-

tion qui,à la différence de l'acceptation, ne peul jamais
être tacite. Aux termes de l'article 784, la renonciation

doit se faire au greffe sur un registre tenu ad hoc ; le

greffier peut même exiger que l'identité du successible

suit certifiée par un avoué. Le droitromain n'exigeait

pas plus de formalités pour la reconcialiou que pour

l'acceptation ; elle pouvait même être tacite ; quel-

1. Merlin, Répertoire, V« Preuve, sect. 11, S 3, art. 1er.

2. Despagnet, op. cit., p. 489 ; "Weiss, or. cit., p. 696 ; Journal du
droit international privé, ISS), p. 570. - -
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ques législations ont encore conservé ces princi-
pes '.

Les auteurs qui refusent d'étendre, la règle locus

régit actum aux actes solennels n'admettent naturel-

lement pas qu'un Français puisse renoncer valable-

ment en pays étranger sans remplir les formalités

prescrites par sa loi nationale 2.La solution que nous

avons adoptée sur la question précédente nous force à

reconnaître la validité d'une pareille renonciation 3.

Dans le cas où un étranger est appelé à succéder en

France, il existe de sérieuses difficultés. Supposons
une renonciation verbale faite par un étranger con-

formément aux prescriptions de sa loi personnelle ;
est-elle valable ? Il faut, croyons-nous, établir une dis-

tinction. A son égard la renonciation est valable ; elle

pourra donc être invoquée par tous ceux qui y auront

intérêt : ainsi les héritiers du degré subséquent pour-
ront accepter ainsi que les y autorise l'article 790,

sans qu'il puisse élever aucune réclamation. Quand

il voudra s'en prévaloir au contraire contre des per-
sonnes qui ont intérêt à ce qu'elle n'existe pas, sa

prétention sera repoussée. Les formes prescrites pour

l'acceptation n'ont pas seulement pour but de pro-

téger le successible contre toute surprise; elles ont

1. • Dans les pays de droit commun et en Saxe, dit M. Lehr (op.cit.

t. I, p. 405, n° 1409), la renonciation n'est soumise à aucune forme. •

2. Laurent, op.cit., t. VI, p. 630 ; Duguit, op. cit., p. 112.

3. Despagnet, on. cit., p. 48J ; Weiss, op. cit., p. 6^9, Journal du

droit international privé, 18S0, p. 57 -. -_ -
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avant tout été édictées pour sauvegarder les droits des

tiers. De nombreuses personnes sont intéressées à

connaître la "renonciation; au premier rang il faut

citer les créanciers elles légataires. Voilà pourquoi le

Code civil français a imposé une déclaration au greffe.

aù lieu de se contenter d'un simple acte notarié qui
aurait constitué une sérieuse protection pour le suc-

cessible, mais qui n'aurait pas assuré uue publicité
suffisante. Il faut comparer la déclaration au greffe à

la transcription ou à l'inscription prescrites pour les

mulalions.de propriétés el pour les hypothèques. Il en

résulte une conséquence importante relativement à la

nature du statut. Toutes les fois qu'un étranger vou-

dra se prévaloir en France de sa renonciation, que la

succession y soit ouverte ou non, il devra se conformer

aux prescriptions de la loi française 1. C'est, en effet,
un principe de droit international privé universelle-

ment admis que les formes établies dans l'intérêt des

tiers dépendent de la loi territoriale et s'imposent à

tous aussi bien aux étrangers qu'aux nationaux. Dans

l'espèce qui nous occupe il serait difficile de com-

prendre qu'il eu fût autrement : la loi a voulu que les

créanciers et les légataires fussenL prompteaient aver-

tis, afin qu'il leur fût possible de prendre toutes les me-

sures qu'ils jugeraient utiles pour sauvegarder leurs

droils. Quelle connaissance auraient-ils d'un acte

qui n'aurait reçu aucune publicité ou qui tout au

1. Laurent, cp. cit., t. VI, p. 633. ,-.-...- -
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moins n'aurait reçu qu'une publicité insuffisante?

Le bénéfice d'inventaire est aussi un acte solennel :

le Code civil a établi des règles analogues à celles qui
sont suivies pour la renonciation. Les législations

étrangères qui admettent cette institution contiennent

souvent des prescriptions différentes 1
; certaines dif-

ficultés peuvent donc se produire en celte'matière.

Les formalités imposées à l'héritier qui accepte
sous bénéfice d'inventaire ont pour but de sauve-

garder les droits des tiers. Du moment que l'action

des créanciers est limitée aux biens compris clans la

succession il esl juste qu'ils soient mis à même de

veiller à ce que le meilleur parti en soit tiré. Avertis

parla publicité qu'organise le Code, ils pourront pren-
dre les mesures conservatoires qui leurparailront con-

venables ; ils pourront même, s'ils craignent des di-

vertissements de la part de l'héritier, réclamer une

caution et en cas de refus exiger que l'adminislralion

du patrimoine soit remise à un curateur nommé par le

tribunal. Les motifs mêmes qui imposent à l'héritier

l'obligaLion de rendre public le fait qu'il accepte sous

bénéfice d'invenlaire nous dictent notre solution en

ce qui concerne la nature du statut : la loi territoriale

est seule applicable 2.

L'acceptation el la répudiation d'une succession

1. Pour la législation compirée sur ce point, voy. Répertoire général

du droit, Vo Bénéfice d'invenlaire. ''
.

" -

-'-.2. Laurcnl, op. cit., t. VI, p.-615. - 'Ji ..': -::^ :*.'';-' .:J--- U-'i-
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sont des actes fort graves ; ils ne peuvent doue être

accomplis que par des personnes jouissant de leur

pleine capacité civile. La capacité des personnes
reste régie par leur loi nationale même hors des fron-

tières de leur patrie ; c'est là une règle dont nous

avons déjà eu l'occasion de démontrer l'exactitude;

nous nous bornerons donc à en faire l'application au

sujet qui nous occupe. La loi nationale de chaque
successible indiquera les conditions auxquelles il doit

satisfaire pour accepter une succession ou pour y re-

noncer. En droit français la femme mariée ne peut

accomplir aucun acte juridique sans l'autorisation de

son mari qui peut être lacije et résulter de son con-

cours à l'acte ; en cas de refus, l'autorisation de jus-
tice supplée. Cette incapacité la suivra partout; quelle

que soit la législation du pays où elle sera appelée à

recueillir une succession, elle ne pourra jamais

prendre à elle seule une décision valable. Ce sera

également l'article 818 qui parlout servira à déter-

miner les droits du mari sur la succession échue à sa

femme. Les mêmes principes seront suivis à l'égard
des étrangères. Une femme russe ou autrichienne,

qui d'après sa loi nationale jouit d'une capacité pleine
el entière,n'aura besoin d'obtenir aucune autorisation.

L'incapacité résultant de la minorité donue lieu à

des conflits plus difficiles à résoudre. Dans notre lé-

gislation ce n'est pas le mineur qui agit, c'est le tuteur

qui est chargé de le représenter dans tous les actes de
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la vie civile. La renonciation aussi bien que l'accep-
tation qui ne peut jamais être que bénéficiaire doit
être faite par le tuteur aux lieu et place du mineur ; le
Code civil lui impose l'obligation d'obtenir l'autorisa-
tion du conseil de famille. Une succession s'ouvre-t-
elle à l'étranger au profit d'un mineur françtis? Le
tuteur est tenu, avant de prendre parti, de remplir les

formalités que nous venons d'indiquer; s'il ne le

faisait pas, il engagerait sa responsabilité sans

obliger le mineur '.

Le conseil de famille chargé de donner l'autorisa-

tion nécessaire doit se réunir au domicile du mineur.

Que décider, si ce mineur a son domicile hors des

frontières de sa pairie 2. Si laloi nationale de l'incapa-
ble et la loi du lieu de son domicile qui est le siège
de la' tutelle ont réglementé de la même manière la

protection des incapables, il n'y a pas de difficulté.

Aucun obstacle matériel n'empêchera, par exemple,

qu'un mineur français ne soit autorisé par un con-

seil de famille réuni en Belgique sous la présidence
d'un juge de paix à accepter une succession ou à la

répudier. Dans l'un et l'autre pays, à raison de l'iden-

tité de législation, il existe des institutions analogues

qui prêteront leur concours au fonctionnement de la.

tutelle de l'étranger 3. Mais que décider s'il s'agit d'un

1. Voy. Laurent, t. VII, p. 104 et s.

2. Laurent, op. cit., t. VII, p. 110.

3. Laurent, op. cit.,t, VII, p 111. ;
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mineur français domicilié dans un pays où les juges
dé paix et les conseils de famille sont inconnus ? Il

est matériellement impossible de satisfaire aux exi-

gences de la loi nationale. En présence d'un pareil
état de choses plusieurs auteurs enseignent que la

tutelle doit être réputée ouverte dans le pays auquel

appartient le mineur, au lieu où ses parents ont eu

leur dernier domicile avant d'émigrer 1. Ce système

présente de sérieuses difficultés d'application, il

arrivera que le siège de l'administration tutélaire sera

fixé dans une commune où l'incapable n'a plus ni

parents, ni amis, et où il ne possède aucun bien ; où-

par conséquent personne ne s'intéresse plus à lui et

où les éléments d'appréciation font défaut. A notre

avis, il est possible d'échapper à ces inconvénients en

attribuant compétence aux consuls qui remplaceront
dans l'espèce le juge de paix et qui convoqueront le

conseil de famille qui délibérera sous leur présidence,
conformément aux dispositions de la législation

française. Les consuls, en effet, accomplissent de

nombreux actes de juridiction gracieuse; le rôle du

magistrat en matière de tutelle dépend de la juridic-
tion gracieuse; il en résulte logiquement qu'ils doi-

vent avoir le droit de le remplir s. Si le consul refuse

1. Chavegrin, De la tutelle des mineurs e.n droit international privé,
Revue crilique, 1883, p. 501 ; Louiche-Desfonlaines, p. 312.

2. De Clercq et de Vallat, Guide des Consulats, 3° édit., 1S68, t. II,

p. 350 ; Weiss, p. 411 —Cf. Chavegrin, op. et loc. cil ,p. 503. .. .:
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d'agir, le tuteur devra se conformer à la loi territoriale

pour être autorisé à accepter la succession *.

; Si noustexaminons maintenant l'hypothèse inverse,
celle où un étranger est appelé à succéder en France,
nous . devons logiquement faire; l'application des
mêmes principes ; il est impossible que les deux faces
d'une même question ne soient pas réglementées de la

même manière. C'est donc la loi nationale du mineur

qui sera appelée à déterminer les règles qu'il faudra

suivre pour l'acceptation ou la renonciation d'une

succession, sans qu'il y ait à tenir compte des disposi-
tions contraires de la loi française -. Ainsi l'Angle-
terre ne connaît pas l'institution des conseils de fa-

mille; le tuteur d'un enfant anglais pourra donc

prendre de lui-même une décision valable. La loi

prussienne de 1875 soumette tuteur à la surveillance

d'un tribunal tulélaire composé d'un juge unique 3;

un contrôle analogue est exercé dans certains cantons

suisses par les autorités municipales ou administrati-

ves 4; si le mineur appartient à un de ces pays, son

tuteur devra se munir des autorisations nécessaires.
- La législation nationale du mineur permet-elle l'ac-

ceptation pure et simple? Rien à notre avis ne s'oppose

à son application. 11serait excessif de reconnaître à

- 1. Laurent, op. cit., t. VII, p. 111.

2. Laurent, op. cit., t. VII, p. 108.

3. Lehr, Traité de.droit civil germanique, t. H, p. 386, n°s 1332 et s.

4. Bulletin de la Sociélé de législation comparée, 1880, p. 138 et s.
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l'article 461 du Code civil français qui impose à l'ac-

ceptation bénéficiaire un caractère d'ordre public et

défaire tomber, à ce litre, cette règle sous le coup de

l'article 3 § 1 \ L'intérêt seul du mineur est en cause.

Qu'un Français en réclame l'application à l'étranger,
cela se comprend facilement, mais qu'un élranger se

plaigne de ce qu'on ne lui fait pas l'applicalion d'une

mesure de protection que sa loi nationale a jugé inu-

tile de lui accorder, qu'il ne veuille pas être traité

comme il l'aurait été dans sa patrie, c'est ce que nous

ne pouvons admettre. Remarquons enfin que l'article

461 est l'objet de vives critiques de la part de plu-
sieurs auteurs, car dans certains cas, il est contraire à

l'intérêt bien entendu du mineur.

SECTION Y

DU PARTAGE

Dans le plus grand nombre des cas, que la succes-

sion soit régie par la loi française ou par la loi étran-

gère, il y aura plusieurs héritiers appelés à recueillir

les biens laissés par le de cujus. Chacun d'eux a ac-

quis du jour du décès de son auteur un droit sur cha-

que objet compris dans l'hérédité et sur chacune des

I. Laurent, op. cit. t. VII, p. 110.
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molécules de chaque objet. On qualifie d'indivision

ce concours de droits rivaux qui se rencontrent, se

réunissent et se confondent dans chaque objet de la

succession. Le partage met fin à l'indivision en limi-

tanl le droit général de chaque héritier à certains biens

déterminés qui lui appartiennent dès lors exclusive-

ment. Si les diverses législations reposent sur les

mêmes principes, elles diffèrent profondément dans

l'application : de là d'inévitables conflils qui soulè-

vent d'importantes questions de droit international

privé.
Quel est la nature du statut qui régit le partage?

Foelix répond sans hésitation qu'il est réel 1
; son seul

argument consiste à dire que tout ce qui concerne les

successions ab intestat dépendant, quant aux immeu-

bles, de laloi de leur situation, il doit en être ainsi du

partage qu'il faut en faire. Si l'on admet la théorie du

savant auteur, il en résulte, par une conséquence logi-

que, que le partage d'une succession mobilière doit

être soumis à la loi du domicile conformément à la

règle traditionnelle qui répute les meubles situés en

ce lieu. Comme presque toutes les successions sont

en partie mobilières, en partie immobilières le partage

d'une seule et même succession serait soumis à des

lois différentes pour les deux catégories de biens ; il y

aurait en outre autant de législations à consulter qu'il

y aurait d'immeubles situés dans des pays différents.

1. Pcrijx, ap, cit, 1.1, p. 122.
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Celle doctrine est-elle bien fondée au point de vue

juridique?
A raison même du laconisme du Code, le principe

de la réalité en matière successorale n'a d'autre fon-

dement que la tradition ; pour en connaître la portée

et l'élendue il faut toujours remonter à la tradition.

QueUes étaient donc les règles suivies à cet égard dans

noire ancien droil? Si l'on s'en lient au mot : partage,'
il faut répondre que tous les statutaires se prononcent

catégoriquement dans le sens de la réalité. Froland

dans ses Mémoires concernant la nature et la qualité
des statuts a consacré un long chapitre à celle matière

sous celte rubrique : « Du partage des immeubles,

meubles meublants, effets mobiliers, actio?is ; et par

quelle coutume il est d'usage d'y procéder ». L'auteur

déclare le statut réel sans même en faire l'objet d'une

discussion; il l'avait déjà dit dans ses Prolégomènes,

il se borne en rappelant le principe à citer les autori-

tés qui abondent, aussi bien parmi les légistes fran-

çais que parmi les légistes belges et hollandais. Sur

ce point l'accord s'était même fait entre Bouhier el

Boullenois, si opposés pourtant dans leurs idées, tant

il esl vrai de dire,suivant l'expression de Ce dernier,que

c'était une voix unanime. La question paraît donc mise

hors de toute controverse ; iln'en est pourtant rien, car si

sans se laisser égarer parles expressions, on considère

le fond des choses on s'aperçoit vile que nos anciens

auteurs avaient en vue le partage de droit de celui
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qui a lieu en vertu delaloi, c'est-à-dire de la dévolution
successorale qui s'opère entre les héritiers suivant
leur qualité etsurtout suivant lana.ture desbiens. Nous

avons étudié celle matière en nous conformant aux

règles consacrées parla tradition ; maintenant il s'agit

dei'opéralionrnatérielleduparlage, de sa nature et de

ses effets. Les deux sujets sont essentiellement diffé-

rents ; le partage de droit procède de la loi,le partage
de fait de la volonté des parties. S'il est vrai, comme le

soutient Foelix, que tout ce qui concerne la matièredes

successions ab intestat, appartient au statut réel, la

questionserait résolue d'avance; il n'y aurait plus qu'à
faire l'application purement mécanique du principe

posé. Mais est-ilbien certain qu'il en soit ainsi? 11faut se

méfier des formules absolues,même en ce qui concerne

la tradition ; car si complets que soient les renseigne-
ments que nous fournissent les traités de nos anciens

praticiens, bien des points cependant nous sont encore

inconnus. Il en est ainsi en ce qui concerne l'opération
matérielle du partage : les statutaires ne se sont pas

occupés de déterminer les règles à suivre. 11est pour-
tant impossible de rejeter ce silence sur l'absence de

conflits ; toutes lesfois, en effet, qu'une succession s'est

ouverte comprenant des biens répartis entre des cou-

tumes diverses, il a fallu s'occuper de la liquider. Com-

ment se fait-il que les jurisconsultes dans leurs ouvra-

ges ne se soient pas occupés de cette queslion? L'ex-

plication est facile à donner ; elle résulte de la nature

26
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même des choses. Qu'est-ce que le partage, en effet?

La plus simple analyse montre qu'il s'agit d'une con-

vention et même d'une convention expresse; or peut-
il y avoir lieu à discussion sur la nature des conven-

tions? Les réalistes reconnaissent eux-mêmes que les

conventions devaient produire lemseffetspartout,sans

qu'il y ait lieu de prendre en considération la situation

de felou tel immeuble. C'était là, en effet, un principe

que Dumoulin avait réussi à faire admettre et qui était

devenu aussi certain que la réalité du statut de la suc-

cession immobilière. Le partage,]'!est vrai, n'était pas

toujours conventionnel; dans certains cas il se faisait

en justice. Mais il ne pouvait exister également aucun

doute. Il s'agissait, en effet, d'un procès et tout procès
est soumis aux règles de procédure édictées par la loi

territoriale. Voilà ce qu'il y a de plus certain en ce

qui concerne la tradition sur ce point; les auteurs qui,
sans entrer dans les détails, déclarent d'une manière

générale que tout est réel en matière de succession,

commettent donc une erreur à l'égard départage con-

ventionnel. L'ancien droit pour n'être écrit nulle part
n'en est pas moins facile à connaître.

Les mêmes principes doivent être suivis aujour-
d'hui ; c'est ce qui résulte, avec évidence, des disposi-
tions consacrées par le Code civil. Le législateur, après
avoir établi la régie que nul n'est tenu de rester dans

l'indivision, décide que le partage peut toujours être

provoqué. Est-ce la loi qui confère ce droit aux héri-
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tiers? Non, la loi leur a transmis la propriété des biens

compris dans la succession ; mais une fois celte attri-
bution de propriété accomplie, l'oeuvre de la loi est

terminée : le partage qui reste à faire n'est plus qu'une

opération matérielle qui dépend uniquement de la
volonté des parties en cause (art. 819, C. civ.).
C'est décisif eu ce qui concerne la règle à suivre

en cas de conflit de législations. Du moment que la

volonté est seule en cause, elle doit produire son effet

partout ; en ce sens, on peut dire que le statut est per-
sonnel. A vrai dire, la théorie des statuts n'a rien à

voir dans l'espèce : elle suppose, en effet, une loi qui

s'impose aux parties et elle a pour but de déterminer

l'étendue qui doit lui être assignée ; or ici, la

volonté humaine domine la loi : suivant l'expression

consacrée, elle est autonome.

Nos anciens auteurs qui se croyaient obligés de di-

viser tous les statuts en deux classes étaient naturelle-

ment conduits à ranger les actes de volonté parmi les

statuts personnels, puisqu'à l'exemple de ceux-ci ils

produisent leurs effets partout. Mais aujourd'hui, con-

formément à la doctrine que nous avons adoptée sur

l'article 3 du Gode civil, nous pensons que le législa-
teur n'a pas eu l'intention de diviser systématiquement
tous les statuts en statuts personnels et en statuts réels

et qu'un certain nombre d'actes échappent à cette

division; il en est ainsi en celte matière. Nous dirons

donc que le partage doit produire son effet partout
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parce que le partage est une convention et qu'aux ter-

mes de l'article 1134 « les conventions légalement

formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites » :

ce qui implique que cette loi s'étend à tous les biens

que les parties ont voulu y comprendre '.

Si, en règle générale, les parties restent libres de

procéder au partage des successions qui leur sont

échues ainsi que bon leur semble, certaines règles

échappent pourtant à leur autonomie et s'imposent à

eux.

L'état de communauté ayant paru à tous égards
contraire à l'intérêt général, le législateur n'a pas
voulu que l'indivision, d'où il résulte, pût être perpé-
tuée par la volonté des héritiers ou d'un tiers ; aussi

a-l-il établi, dans l'article 815 du Code civil, ce prin-

cipe fondamental : « Nul ne peut être contraint de res-

ter dans l'indivision, et le partage peut toujours être

provoqué nonobstant prohibitions et conventions con-

traires. » Des motifs de convenances ou d'intérêt

peuvent cependant engager les héritiers à suspendre
le partage. Ainsi les biens compris dans la succession

ne sont pas susceptibles d'être partagés en nature et

par suite d'événements momentanés, tels qu'une

guerre, une crise politique, commerciale ou agricole;

1. Celte solulion est admise par tous les auteurs, quel que soit le

système qu'ils suivent; voy. à cet égard : Weiss, p. 717 ; Daspagnet,

p. 492: Laurent, t. VII, p. 28 : Vincent et Tesaud, Dïct. dedr.int. pr.,
V» Succession : Du partage. '.""-; .---•-'•
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ils subissent une dépréciation considérable, de sorte

qu'il y aurait un grand avantage à relarder la vente,
et, par conséquent, le partage qui doit y donner lieu.

Dans ces circonstances et dans d'autres dont elle leur

laisse l'appréciation, la loi permet aux parties de dé-

cider que le partage pourra être suspendu pendant
un certain laps de temps. C'est ce que fait l'alinéa 2

de l'article 815 : « On peut cependant convenir de

suspendre le partage pendant un temps limité ; celte

convention ne peut être obligatoire au delà de cinq
ans ; mais elle peut êlre renouvelée. » Les législa-
tions étrangères diffèrent profondément sur ce point.
Pour ne citer qu'un exemple, le Code civil italien

permet de stipuler l'indivision pendant dix ans. Si un

Italien était partie dans une convention faite en

France, devrait-il êlre admis à se prévaloir des dispo-
sitions de sa législation nationale. On pourrait être

tenté de le soutenir en argumentant de l'autonomie

de la volonté du de cujus. Mais celle autonomie,
même dans le cas où elle s'est exercée dans les li-

mites où la loi nationale des parties le lui permet,
ne peut aller à l'encontre de l'ordre public du pays
où ses conséquences doivent se produire 1. Le lé-

gislateur français a admis une exception tempo-
raire de cinq ans à la prohibition de l'indivision

qu'il a édictée; une suspension de dix ans serait con-

'.V. sur les inconvénients que présente l'indivision ; Demolombe,

Traiïé des successions, t. III, n0B 4Q5 et s.
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traire à l'intérêt général, tel que la loi française le

comprend. Il s'agit, dans l'espèce, d'une de ces lois

dont parle l'article 3, al. i, du Code civil et qui s'im-

posent au respect de tous, aussi bien des étrangers

que des nationaux 1.

Une convention de ce genre n'est, du reste, pas

nulle ; elle est simplement réductible au terme légal.

Il est delà dernière évidence, en effet, que les per-

sonnes qui consentent à rester dans l'indivision pen-

dant dix ans, consentent par a fortiori à y rester pen-

dant cinq ans 2.

Une question, beaucoup plus délicate, est celle de

savoir ce qu'il faut décider à l'égard d'une convention

faite pour un temps indéfini? Un conflit serait possi-

ble sur ce point avec la législation anglaise qui per-

met aux cohéritiers de décider qu'ils resteront tou-

jours dans l'indivision 3
; comment le résoudre? Quel-

ques auteurs adoptent la même solution que dans

l'hypothèse précédente et décident, en conséquence",

que cette convention est valable, mais pour cinq ans

seulement. Il est, peut-être, plus rationnel de se pro-

noncer pour la nullité, caries parties en prenant un

1. Laurent, op. cit., t. VII, p. 40. YVeiss., op. cit., p. 717 ; Despagnet

op. cit., 492 Contra Arlhuys et Surville, op/cit., p. 349, n° 347; Antoine,

op. cit., p. 92.

2. L'article 16G0 du Code civil fournit un argument d'analogie abso-

lument décisif. « La faculté de rachat, y est-il dit, ne peut être stipu-

lée pour un terme excédant cinq années. Si elle a été stipulée pour un

terme plus long, elle est réduite à ce terme. »

3. Anthoine de Saint-Joseph, t. H. p. 247.
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tel engagement, paraissent avoir considéré l'indivision

non point comme un état temporaire, devant durer

plus ou moins longtemps, suivant les circonstances,
mais comme une situation absolue dans laquelle elles

entendaient rester ; ce qui est formellement prohibé

parla loi française 1.

Un autre conflit est possible en cette matière.

Le testateur peut-il établir l'indivision entre ses hé-

ritiers pendant cinq ans? C'est là une question vive-

ment controversée, mais qui, à notre avis, doit être

résolue négativement. L'article 815 du Code civil au-

torise le partage nonobstant toutes prohibitions et con-

ventions contraires; il n'admet d'exception que pour
les conventions ; étendre l'exception aux prohibitions,
ce serait violer la règle: exceptio est strictissimse in-

terpretationis. Aupoint de vue rationnel, de puissantes
raisons militent contre l'extension que l'on propose
de donner au texte. La convention qui intervient en-

tre les cohéritiers ne présente aucun inconvénient ;

les contractants qui se connaissent conçoivent qu'il

leur sera possible de s'entendre et de vivre en paix.

Il n'en serait pas de même de la prohibition imposée

par le testateur, car il peut se faire illusion sur les

sentiments que ses héritiers nourrissent les uns à

l'égard des autres et sur la compatibilité de leurs ca-

l.Duranton, t. VII, n- 81; Demante et Colmet de Santerre, t. III,

n° 139 bislW ; Demolombe, Traité de successions, t. III n" 502: Aubry et

Rau, t. VI, n° 622, note 3 ; Laurent, t. X, n» 240.
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raclères'. La véritable raison de douter provient de

ce que le texte, qui suscite ce débat, est emprunté à

Polhier, et que, dans la pensée de ce jurisconsulte, il

s'appliquait aussi bien aux prohibitions qu'aux conven-

tions, ainsi qu'il prend soin de l'expliquer lui-même;

nous croyons, toutefois, cette objection insuffisante

en présence de la rédaction si précise de l'article 815.

Quelques législations étrangères ont formellement

consacré des principes contraires. C'est ainsi que le

Code civil italien a reconnu au testateur qui compte

des mineurs parmi ses successibles, le droit d'inter-

dire le partage avant la fin de l'année qui suit la ma-

jorité de l'incapable. Si un de cujvs italien avait usé

de la faculté qui lui est reconnue à cet égard, sa vo-

lonté devrait-elle êlre respectée en France? La ques-

tion est la même que dans l'hypothèse précédente;

notre solution sera donc la même, nous dirons donc

que le partage pourra toujours êlre demandé en

France, malgré celle prohibition. Une volonté parti-

culière ne saurait entraver l'exercice d'un droit qui

tient à l'ordre public 2.

Le partage étant un contrat, les héritiers, pour

y procéder, doivent êlre capables de contracter 3.

1. Merlin, Répertoire.X" Partage. J 1. n° 1 à 3 : Ducaurroy, Bounier et

Pioustaingj t. II, n" 649. Demante et Colmet de Santerre, t. III, n° loi

izs-II; Laurent, t. X, n=243. Contra Demolombe, op. cit., t. III, n«S19:

Aubryet Bau, t. VI. n« 622, p. 53 L
2. Laurent, op. cit., t. VII, p. il et s. : Weïss, op. cit., p. 717.
3. Sur la capacité requise en D Fr. Demolombe, op. cit., t. t. 3,

nos 548 et suiv.
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Ici, l'autonomie des parties n'est plus en cause;
il existe une loi qui fixe la capacité que doivent avoir

les ayants-droit ; il faut en déterminer l'étendue.

Nous avons eu l'occasion d'établir le principe que la

capacité dépend de k loi nationale; nous n'avons qu'à
eu faire l'application à celte matière 1. Si la question
venait à se représenter devant les tribunaux, il serait

à craindre, cependant, qu'ellene fût pas résolue con-

formément aux règles que nous venons d'exposer
et qui, croyons-nous, sont seuls conformes aux vrais

principes juridiques. La Cour de cassation, en effet,

approuvée par plusieurs auteurs, admet la réalité du

stalut, en ce qui concerne la capacilé de succéder;

pour rester fidèle à sa doctrine elle devrait admellre

la même solution en ce qui concerne la capacilé de

partager. La solution ne serait ni mieux, ni plus mal,

fondée dans un cas que dans l'autre. La capacité re-

quise chez chacun des coparlageants est donc, d'après

nous, mesurée par la loi nationale. C'est la loi fran-

çaise qui, dans tous les cas, sera appelée à déterminer

la capacité de la femme mariée française et les pou-

voirs de son mari, la capacité du mineur, ou de l'in-

terdit français et de leur tuteur.

Il existe, cependant, une institution qui est de

nature à soulever certaines difficultés, nous vou-

lons parler du partage provisionnel que le Code

civil organise dans ses articles 466 et 480. On en-

1. Laurent, op. cit., t. VII, p. 29.
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tend par là le partage auquel il a été procédé par

les représentants des incapables, en dehors des

règles prolectrices écrites dans la loi. D'après le

droit commun, un tel partage devrait être nul; le lé-

gislateur, au lieu de l'annuler, le transforme en un

partage de jouissance. Quel est le motif de cette déro-

gation? C'est que le partage intéresse un nombre

considérable de personnes. Esl-il annulé? Tous les

actes faits par les copartageants, même les actes

d'administration et de jouissance viennent à tomber;
un trouble profond est apporté aux relations civiles.

En présence d'un pareil état de choses, il a paru pré-
férable d'adopter une solution qui sauvegarde les

droits des tiers sans nuire aux incapables. Cette

restriction est évidemment de statut personnel 1;

elle suivrait le mineur en pays étranger : le parlage

opéré sans l'observation des formes légales vaudrait

comme partage provisionnel, même dans un pays où

la législation prononcerait la nullité des opérations.
Le parlage provisionnel est un principe particulier

du droit français. Que décider si un mineur étranger se

trouve partie en France dans un partage et si les for-

malités prolectrices prescrites en sa faveur par la loi

personnelle n'ont pas été observées ? Au premier abord

la queslion ne paraît soulever aucun doute. C'est en

vertu de l'incapacité du mineur que la nullité du par-
tage est prononcée; or comme son statut personnel le

1. Laurent, op. cit., t. VII, p. 36 et s.
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suit en France, il en résulte qu'il devrait avoir le droit
de se prévaloir de la nullité. Mais dans l'espèce la lé-

gislation étrangère qui détermine la capacilé de ses na-
tionaux ne rencontre-t-elle pas dans la loi française une

disposition quila tient en échec ? Le partage provision-
nel a été institué pour sauvegarder les droits des tiers,

pour assurer la sécurité des transactions et empêcher
des recours incessants et ruineux; ces motifs nous

paraissent décisifs relativement à la nature du statut.

Le partage dans lequel figure le mineur étranger de-

vra donc être maintenu commepartagede jouissance 1.

Le parlage est régulièrement conventionnel. Quand
tous les héritiers sont présents et majeurs, ils peuvent
le faire dans la forme et par tel acte qu'ils jugent
convenable. Les formes du partage seront nécessai-

rement celles usitées au lieu où il est procédé selon

la règle : locus régit actum, dans le cas où les parties

n'appartiennent pas à la même nalionalité. Si, au con-

traire, les copartageants ressortissent au même état,
ils pourront à leur choix recourir, soit aux formes

admises par leur législation personnelle, soit aux for-

mes locales. Si tous les héritiers ne sont pas présents,
ou s'il y a parmi eux des incapables, le partage doit

être fait en justice; il en est de même lorsqu'ils ne

s'entendent pas sur la manière d'y procéder. Il s'agit

alors d'un véritable procès, et les règles de procédure

dépendent de la lexfori.

1. Laurent, op. cit., t. VII, p. 38
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Enfin,les effets du partage sont régisparlalégislalion

à laquelle les cohéritiers se sont soumis en y procé-

dant ; à cet égard, leur volonté est souveraine. A moins

de stipulations expresses, il faudra consulter la loi qui
leur est commune à tous s'ils relèvent du même État;

sinon la loi du lieu où le partage se fait 1. Mais ici

comme dans toutes les questions de droit internatio-

nal privé, nous retrouvons la restriction ordinaire :

celle qui résulte de l'ordre public international. Ainsi

aux termes de l'article >83 du Code civil : « Chaque
cohéritier est censé avoir succédé seul et immédiate-

ment à tous les effets compris dans son lot ou à lui

échus sur licilation et n'avoir jamais eu la propriété
des aulres effets de la succession. » Ce texte établit

le principe que le partage est déclaratif de propriélé.
La loi faitrétroagir le partage au jour de l'ouverture

delà succession ; les héritiers sont réputés tenir les

biens compris dansleurlot, du défunt ; ils n'acquièrent
rien du chef de leurs copartageants. C'est là une fic-

tion ainsi que l'indique le mot : censé. Dans la réali-

té des choses, en effet, le partage est translatif de pro-

priété au moins pour partie. Tant que dure l'indivi-

sion, chaque cohéritier a un droit sur chaque objet et

sur chaque molécule de chaque objet. Leparlagea pour
but d'attribuer à chacun certains biens en propre
contre sa quote-part à l'ensemble des biens hérédi-

1. Weiss, op. cit.,p. 718; Despagnet, op.cit., p. 493; Laurent, op.cit.
t. VII, p. 45.
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taires. Il contient donc, en ce qui concerne chaque

coparlageant, une acquisition et une aliénation ; il

n'est à bien dire qu'un échange de parts indivises. Le

droit romain avait reconnu au partage son véritable

caractère et plusieurs législations suivent encore ce

principe. Des conflits sont donc possibles sur ce point ;

pour les résoudre, il faudra appliquer la loi territo-

riale à l'exclusion de tout autre. Il s'agit, en effet, de

questions qui touchent à l'organisation intime de la

propriété *.

SECTION YI

DU PAIEMENT DES DETTES

Dans l'ancien droit, lorsque les biens héréditaires

se trouvaient soumis à l'empire de plusieurs coutu-

mes différentes, le paiement des dettes soulevait d'i-

uexlricables difficultés, véritable cauchemar pour les

jurisconsultes. Ainsi que nous l'avons dit, les opinions

les plus divergentes s'élaient produites et l'incerti-

tude était extrême aussi bien dans la jurisprudence

que dans la doctrine 2. La tradition ne nous fournit

donc aucune règle certaine.

1. Laurent, op. cit., t. VII, p. 52 ; "Weiss, op. cit., p. 718.

2 V. ci-dessus, p. 283 et s.
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Puisque la liberté d'interprétation existe en celte

matière
1nous devons rechercher la solution lapluslo-

gique, celle qui se concilie le mieux avec le système

général que nous avons adopté sur l'article 3 du Code

civil à propos du conflit des lois successorales. Et si

l'on se place à ce point de vue. il nous semble qu'il ne

peut exister aucun doute. Toute succession se com-

posant de l'actif et du passif, deux parties qui sont

en corrélation étroite l'une avec l'autre, il appartient à

la loi qui règle la dévolution de l'actif de se pronon-
cer sur le paiement du passif dont il est grevé. S'il y
a des biens situés sur différents territoires, on calcu-

lera donc pour le paiement des dettes comme s'il y
avait autant de successions distinctes. Les disposi-
tions de la loi française s'appliqueront aux immeu-

bles français et aux meubles appartenant à une per-
sonne morte domiciliée en France; la loi étrangère

s'appliquera aux immeubles étrangers et à la fortune

mobilière laissée en France par une personne domici-

liée à l'étranger. Et à cet égard, il n'y a aucune dis-

tinction à établir entre la contribution et l'obligation
aux délies: ce sont les deux faces de la même ques-
tion. Cela est si vrai que les dispositions du Code ci-

vil confondent souvent les termes qui indiquent l'obli-

gation de payer les dettes et la part pour laquelle les

héritiers y contribuent.

La solution que nous proposons ne saurait êlre ac-

1. Cf. Brocher, t. I, p. 430.
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ceptée par les auleurs qui considèrent que l'obliga-
tion où se trouve l'héritier de payer les défies provient
de l'acceptation, véritable quasi-contrat par lequel il

s'engage vis-à-vis des créanciers héréditaires. Eu effet,

pour déterminer les effets que produit un quasi-contrat,
il faut consullerlaloidulieu où il s'est formé'et celte

loi, dans l'espèce, ne peut êlre que celle du lieu de

l'ouverture de la succession, c'est-à-dire celle du der-

nier domicile du défunt. C'est, en effet,en ce sens que
s'étaient prononcés Chrislin et le président Bouhier,
le grand Conseil de Malines et le parlement de Flan-

dre. Cette décision, si l'on admet que l'acceptation
est un quasi-contrat, est absolument logique. Aussi

est-ce avec une véritable surprise que nous avons lu

dans le répertoire du procureur général Merlin le pas-

sage suivant :« L'héritier qui accepte une succession

fait un quasi-contrat avec les créanciers du défunt.

Tout contrat quant aux obligations qu'il produit se

règle par les lois du lieu où il est passé ; or le quasi-

contrat qui résulte de l'appréhension que fait un hé-

ritier des biens du défunl se passe certainement

dans le lieu où les biens sont situés, car il y a comme

autant de successions que de lois. Celle de l'ouver-

ture de la succession n'a aucune force dans un au-

tre et par conséquent ne peut régler l'obligation que

contractent les héritiers en appréhendant les biens

1. Laurent, op. cit.,%. VIII. p. 9.
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qui Y sonlsitués' ». Celte argumentation nous paraît

tout à fait inacceptable. Comment un contrat peut-il

être censé passé là où les biens, qui en sont l'objet, ont

leur situation. Sil'on s'en tient àl'idée d'un contrat, il

faut dire que tout dépend de la volonté des_héritiers;

et peuvenl-ils avoir l'intention de s'obliger d'après les

dispositions de lois différentes. Quant à nous, nous

refusons d'admetlre que l'acceptation constitue un

quasi-contrat. L'obligation où se trouvent les héri-

tiers de payer les dettes provient uniquement de ce

qu'ils sont les représentants du défunt et que succé-

dant à tous ses droits ils doivent être tenu de toutes

ses dettes. Mais, dira-t-on, s'il en est ainsi, le paiement
des dettes devrait être régi parla loi personnelle du de

cuji/.s. Cette objection est fort exacte, il nous est cepen-
dant facile d'y répondre. Le législateur, contrairement

àla nature même des choses, a admis pour le conflit

des lois successorales, un système en xerlu duquel
l'héritier représente le défunt d'une manière diffé-

rente, lorsque les biens se trouvent en divers pays ; le

paiement des dettes doit être soumis aux mêmes rè-

gles. Ce qui est critiquable, c'est le système général
suivi en celte matière, el non la soluiion spéciale rela-

tive au paiement des dettes qui en résulte logique-
ment.

Au paiement des délies se rattache la séparation
des patrimoines, qui n'est qu'une garantie pour les

i. Merlin, Répertoire,\° Dette, g IV.
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créanciers du défunt contre le concours des créan-
ciers de l'héritier. En cas de conflit quelle loi faut-il
suivre pour savoir si la séparation des patrimoines

peut être invoquée?Pour les immeubles, il ne peut
exisler aucune difficulté : la loi lerritoriale est seule ap-
plicable. Mais que faut-il décider à l'égard des meu-
bles ? Faut-il consulter la loi régulatrice de la succes-

sion, c'est-à-dire la loi du dernier domicile du de cu-

jusl Ne faut-il pas s'attachera la loi de la situation

réelle ? La solution dépend de la nature que l'on re-

connaît à la séparation des patrimoines. Si on la con-

sidère comme un véritable privilège, la loi territo-

riale est seule applicable 1. Mais si la séparation des

patrimoines n'est regardée que comme un droit per-
sonnel des créanciers delà succession (ce qui paraît
bien être le caractère que lui attribue le législateur

français), il faut la faire régir par la loi du dernier do-

micile du de cufus; c'est cette loi qui détermine les

droits des créanciers héréditaires ; il est donc logique

qu'elle fixe aussi les garanties spéciales auxquelles ils

ont droit. Cependant, il faudra s'en tenir à la loi de la

situation en ce qui concerne la prescription du droit,
car ce point toucheà la sauvegarde du crédit public,
à l'intérêt général. La séparation des patrimoines ne

pourra donc jamais être demandée en France pour
les meubles après un délai de trois ans (art. 880),

1. Brocher, op. cit., t.. I, p. 432 et s.; Milhaud, Des privilèges et hy-

pothèques en droit international pi ivé,j>. 170. ...

2V



418 . . CHAPITRE III

même dans le cas où la loi étrangère en disposerait

autrement 1.

SECTION VII

DES RAPPORTS

Tout le régime successoral organisé parle Codé civil

-repose sur le principe de l'égalité entre cohéritiers ;
-le rapport a pour but de le maintenir intact. Dans

d'autres pays, les moeurs et les idées sont différentes,

ce qui explique que cette institution peut être in-

connue ou réglementée d'une manière complètement
différente. Il arrivera donc que des conflits se produi-

ront; quelle règle faudra-t-il suivre pour les ré-

soudre?

D'après l'opinion générale il faut faire en cette ma-

tière l'application du principe que le législateur a con-

sacré dans l'article 3 alinéa 2. Le rapport sera donc

soumis à la loi de la situation pour les immeubles et

à la loi du domicile pour les meubles s. Cette solution

ne peut faire aucun doute si l'on considère que le rap-

port produit directement son effet sur les biens et qu'il

1. Cf. Despagnet, op. cit., n° 509; Trib. Sousse, 13 mars 1890, Jour-
nal du droit international privé, 1891, p. 973.

2. Laurent,op. cit., t. VU, p. 57.
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est impossible, étant donnée l'étroite corrélation qui
existe entre les deux matières, de lui appliquer une

autre loi que celle qui gouverne la dévolution de la

succession.

Cette question s'est présentée à diverses reprises
devant les. tribunaux, notamment en 1879 devant le

tribunal de la Seine; mais chose étonnante ! la

jurisprudence, dans celte affaire, a éprouvé de sé^

rieuses hésitations, et de singulières erreurs ont été

commises. L'espèce est intéressante et mérite d'être

examinée de près. Il s'agissait de la succession d'un

sujet espagnol, le sieur Joseph-Remi-Garcia, comte

de la Palmira, qui était mort à Paris laissant plusieurs
enfants parmi lesquels un fils et une fille d'un premier

mariage et une fille d'un second mariage. Cette der-

nière lors de son mariage avait été avantagée par son

père qui lui avait donné, à titre exprès de préciput et

hors part, le quart des biens qu'il laisserait à son décès.

Lors de la liquidation, les autres enfants demandèrent

contre leur soeurknullité delà donation ; ils soutin-

rent, à l'appui de leur prétention, qu'aux termes de IEL

loi espagnole le père de famille ne peut valablement

constituer entre-vifs à sa fille des avantages préciputai-

res, la loi 6, tit. 3, liv. 10 de la Novissima Recopïlacion

étant formelle à cet égard. Cette prétention, admise par-

le notaire liquidateur, fut repoussée par un jugement

du tribunal de la Seine qui déclara la donation valable

et « dit qu'elle sera exécutée tant sur les biens situés
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en France que sur les biens situés à l'étranger. » • Ce

jugement prêtait aux plus vives critiques. Comment

admettre que la donation puisseproduire un effet quel-

conque sur les biens situés en Espagne alors qu'elle

est contraire aux dispositions de la législation de ce

pays? Si la souveraineté a fait admettre que la loi ter-

ritorialepeut seule régir les immeubles situés en France,
ce serait violer la souveraineté égale des autres États

quedeprélendreleurimposer dans le même cas une loi

étrangère. Comment oublier d'autre part que, d'après
une jurisprudence constante et implicitement recon-

nue, dans les attendus du jugement, les meubles cor-

porels ou incorporels ne pouvaient dans l'espèce êlre

régis par la loi française lorsqu'on emploie dans le

dispositif le terme général «biens» où il semble que
les meubles eux-mêmes soient aussi compris ? Le plus

simple examen suffisait à montrer l'erreur du juge-
ment. '

Appel fut formé contre cette décision qui natu-

rellement fut cassée. La cour de Paris ne fut pas plus

heureuse, et tomba dans l'excès contraire en annulant

la donation pour le tout au nom de la loi espagnole 3.

1. Trib. civ. Seine, 31 juillet 1S79, Journal du droit international

privé, 1SS1,p 355.

2. La critique complète dû jugement du tribunal de la Seine a été

faite par M. Salmeron, ancien ministre de la justice en Espagne
{Journal du droit international privé, ISS?, p. 405 et s.L

3. Paris, 12 mars 1SS1 (Journal du droit international privé, 1881,

p. 355 et s ,-D. 1SSI, 2, 137).
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Une confusion fut commise ; la cour dans ses consi^

déranls déclara qu'il s'agissait d'une question de ca-

pacité; ce qui l'entraîna à faire l'application du statut

personnel de l'étranger. Les choses furent remises au

point par la Cour de cassation, qui reconnut que le

Code civil devait êlre consullépoursavoirsila dispense
de rapport, était valable, mais uniquement en ce qui
concerne les immeubles situés en France, «•attendu,

porle l'arrêt, que l'article 3, § 2 du Code civil dispose

que les immeubles situés en France même ceux possé:
dés par des étrangers sont régis parla loi française. —

Qu'il en résulte que tout ce qui touche à la transmis-

sion des biens immeubles par voie de succession ab

intestat est régi par le statut réel français et non par
le statut personnel de celui dans la succession duquel

ces biens se trouvent; — Que, quels que soient dès lors

la nationalité des intéressés et le lieu où l'acte de trans-

mission a été passé, c'est d'après la loi française que

doivent être appréciées la valeur de cet acte el la léga-

lité desstipulations qu'il contient; — Quel'articlel08i

du Code civil autorise les père et mère des époux à

disposer au profit de cet époux par préciput et hors

part dans son contrat de mariage de tout ou partie des

biens qu'ils laisseraient à leur décès ; — Que Garcia de

la Palmira a' donc pu faire à sa fille l'institution con-

tractuelle dont elle demande l'application au parlage

desimmeubles,dépendant de la succession de son père,

quisonf situés en France. —Qu'en jugeant le con-
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traire et en faisant prévaloir la loi espagnole sur le

statut réel qui en France régit les immeubles situés sur

son territoire l'arrêt attaqué a violé les dispositions des

articles de la loi susvisés; — Par ces motifs, casse

mais seulement au chef qui a déclaré sans effet sur les

immeubles de France la donation faite par Garcia de

la Palmira à la dame Antonelli du quart des biens

qu'il laisserait à son décès l. » C'est la consécration

de la solution qui nous paraît seule bien fondée au

point de vue du droit positif français 2.

La combinaison de la loi française avec les lois

étrangères soulève parfois des questions très délicates :

en voici un exemple. Une femme Suisse avait distribué

ses biens à ses enfants conformément aux dispositions
de sa loi personnelle pour pouvoir se remarier ; à son

décès sa succession se trouva régie par la loi française;
le rapport était-il dû? Un jugement du tribunal de

la Seine, confirmé en appel 2, s'est prononcé pour
la négative. Les magistrats ont considéré que, dans

l'espèce, les enfants avaient recules biens moins par
donation volontaire que par l'effet de la loi ; or le

Code civil n'exige que le rapport de ce qui a été

donné ; les règles qu'il édicté n'étaient donc pas ap-

plicables 3.

1. Cass. req., 23 juin 1882 (Journaldu droit international privé, 1SS2.

p. -413, D. 1SS4, 1. 277).
2. Salmeron, op. et lac. cit.

3. Tribunal de la Seine, 13 juillet 1869 et Taris 7 janvier 1870.

(S. 1870, 2, 97.)
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Il peut arriver que la législation compétente, pour
déterminer dans quel cas il y a lieu au rapport, varié
entre la donation et le décès du de cujus. La Cour de
cassation a jugé, le 16 mars 1880, qu'aucun rapport
n'était dû par les héritiers mâles à raison des avan-

tages qui leur ont été faits par un de leurs parents,
avant l'annexion de la Savoie, sous l'empire du

Code Charles-Albert, lequel dispensait du rapport
l'abandon fait par le père de famille au profit de ses
enfants mâles, à la charge de payer les deltes et de

solder les légitimes auxquelles leurs soeurs pouvaient
avoir droit. L'annexion de la Savoie à la France dont
la conséquence a été de soumettre la succession du

de cujus à la loi française n'a pu avoir pour résultat

d'imposer aux donataires l'obligation du rapport 1.

SECTION TIII

DU RETRAIT SUCCESSORAL

L'article 841 du Code civil s'exprime ainsi : « Toute

personne même parente du défunt qui n'est pas son

successible et à laquelle un cohéritier aurait cédé son

droit à la succession peut être écartée du parlage soit

par tous les cohéritiers soit par un seul en lui rem-

i. Journal du droit international privé, 1880, p. 195.
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boursanl le prix de la cession. » C'est là ce qu'on ap-

pelle le retrait successoral. Le législateur français

organise ainsi en faveur des héritiers une véritable

expropriation. Cette institution qui prêle aux plus

vives critiques a disparu d'un certain nombre de lé-

gislations étrangères 1. Un conflit est donc possible sur

ce point ; comment le résoudre ?

Le retrait successoral ayant avant tout pour objet
la condition des biens, il paraît tout naturel, en cas

de conflit, de faire l'application du système que le

Code civil a consacré pour en régler la dévolution.

Ce sera donc là loi territoriale qui décidera si le retrait

peut ou non être exercé à l'égard des immeubles;

pour les meubles, il faudra consulter la loi du domi-

cile du de cujus. Celle solution, en ce qui concerne

les immeubles, ne peut faire aucun doute ; en ce qui
concerne les meubles, il existe au contraire une sé-

rieuse difficulté ; elle provient de la nature même

du retrait. N'est-ce pas là une de ces institutions qui
touchent à l'ordre public, et qui, par conséquent s'ap-

pliquent à tous les biens, quelle que soit leur nature.

La question est vivement discutée. Les travaux pré-

paratoires qui pourraient nous renseigner à cet égard
sont très succinls. Ce qu'il y a de plus précis a été

dit par Chabot dans son rapport au Tribunat. « Les

étrangers qui achètent des droits successifs appor-

1. Uuc, Le Code civil Italien et le code Napoléon, Etudes de législation
comparée, p. 232.
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tenl presque toujours la dissension dans les fami les
et le trouble dans les partages. Le projet donné
le moyen de les'écarter Il est de l'intérêt des
familles qu'on n'admette pas à pénétrer leurs se-

crets et qu'on n'associe pas à leurs affaires des

étrangers que la cupidité ou l'envie de nuire ont

pu seules déterminer à devenir cessionnaires. ' »

C'est en s'appuyant sur ces paroles qu'on a soutenu

que celte disposition législative tombait sous l'ap-

plication de l'alinéa 1 de l'article 3 du Code civil 2.

Celte opinion paraît même pouvoir se prévaloir de la

jurisprudence. On lit, en effet, dans un arrêt de la Cour

de cassation que le reirait successoral est fondé sur

Fordre public*. Un autre arrêt déclare qu'il importe à

la morale que des spéculateurs étrangers ne pénètrent

pas dans les affaires des cohéritiers et ne soient pas
admis à pénétrer les secrets d'une famille auxquels
ils ne doivent pas participer 4. Si le retrait avait pour
fondement l'ordre publie et la morale, la question ne

pourrait plus soulever aucun doute. Nous ne croyons

pas qu'il en soit ainsi 3
; sans entrer dans une discus-

sion sur le point de savoir si le reirait se justifie ou

non rationnellement, ce qui n'aurait aucune impor-
-

1. Chabot, Rapport, Locré, t. V, p. \2i.

2. Despagnet, op. cit., p. 488.

3. Cass. 28 juin 1836 (Dalloz Répertoire, Y° Succession, n°3 1SSL et

1891.)
"

,

. 4. Cass. 15 mai 1814 (S. 1844, 1, 603).

5. Laurent, op. cit., t. VII, p. 42 et s. :
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lance dans l'espèce, puisque l'interprète doit prendre

la loi telle qu'elle est et n'a pas le droit d'en modifier

le caractère, nous nous bornerons à faire une remar-

que qui nous paraît décisive. La preuve que le retrait

n'est pas une disposition d'ordre public résulte claire-

ment, à notre avis, de ce que les héritiers — la juris-

prudence
1 et la doctrine 5 sont d'accord sur ce point

— peuvent renoncer à se prévaloir de la faculté que
la loi leur accorde ; or on ne renonce pas à ce qui est

d'intérêt social, à ce que la morale commande. Cha-

bot, dans son rapport, ne prononce pas du reste les

mots de morale et d'ordre public ; c'est la Cour de

cassation qui interprète ainsi les raisons que l'ora-

teur avait données pour justifier l'article 841 ; mais,
elle-même dément dans ses décisions ce qu'elle avait

affirmé dans ses considérants en permettant la re-

nonciation.

SECTION IX

DES PACTES SUR SUCCESSION FUTURE

Quand une succession est ouverte, les parties peu-
vent disposer des droits qui leur appartiennent ainsi

1. Voy. les arrêts précités.
2. Demolombe, Traité des successions, t. IV, n« 67 et 127 et les auto-

rités citées.
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que bon leur semble ; la loi leur laisse à cet égard la

plus grande latitude. Mais tant que vit le de cujus, de

nombreuses restrictions ont été consacrées. C'est ainsi

qu'aux termes de l'article 1130, « on ne peut renon-

cer à une succession non ouverte, ni faire aucune

stipulation sur une pareille succession même, avec

le consentement de celui de la succession du-

quel il s'agit ». L'article 1600 fait une application
du principe posé : « On ne peut vendre la succession

d'une personne vivante, même de son consentement».

Les renonciations aux successions ont été de la part
du législateur l'objet d'une prohibition spéciale. L'ar-

ticle 791 déclare que : « on ne peut, même par con-

trat de mariage, renoncer à la succession d'un homme

vivant, ni aliéner les droits éventuels qu'on peut avoir

à sa succession ». Au titre du contrat de mariage, le

Code civil renouvelle celte prohibition. « Les époux,

porte l'article 13S9, ne peuvent faire aucune conven-

tion ou renonciation dont l'objet serait de changer
l'ordre légal des successions. » Cette défaveur que le

législateur français montre aux pactes successoires

est loin d'être communément acceptée. En Allema-

gne, par exemple, les jurisconsultes ont posé en prin-

cipe qu'il est inutile de tracer pour les pactes succes-

soires d'autres règles que celles admises pour la

validité des contrats en général
'

; plusieurs législa-

tions suivent cette règle. Le droit commun allemand

1. Voy. not. Boehmer, Ejercit. ad Pai.dectas, IV,'.
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a:apporté une restriction à celte doctrine: il autorise

les.pacles sur successions futures, mais il les entoure

de certaines garanties, soit en précisant les cas dans

lesquels ils sont licites, soit en édictant des formes

protectrices'. Des conflits sont donc possibles sur ce

point; on peut très bien, eu effet, supposer les faits

suivants : des étrangers font une convention sur une

-succession future qui s'ouvre en France; la validité

de cette convention est contestée; les contractants

invoquent leur loi nationale qui l'autorise. Quelle sera

le sort de la convention ? Doit-elle êlre maintenue ?

Doit-elle êlre annulée ? Considérons d'abord la nature

de l'opération qui a été faite. Il s'agit d'une conven-

tion ; or, en celle malière, les parties, ainsi que nous

avons eu l'occasion de le constater à plusieurs repri-

ses, jouissent de l'aulonomie la plus complète; leur

volonté peut librement s'exercer dans les limites tra-

cées par leur loi nationale. Dans l'espèce, laloi natio-

nale n'a apporté aucune restriction; la convention

doit donc êlre valable, à moins qu'elle ne trouve dans

la législation française une disposition législative

qui la tienne en échec au nom des bonnes moeurs et

de l'ordre public. Toute la queslion consiste donc à

rechercher les motifs qui ont fait édicter la prohibi-
tion des pactes successoires. Pour déterminer notre

. 1. Lehr, Eléments de droit civil germanique, p. 2S6 et s. Cf. Traité
de droit civil germanique (1892). t. 1er, n,s §2S et s , et t. 11, n°s 1516
et suiv. ..'.-.- ..
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opinion, ^rious "devons consulter l'ancien droit et les

travaux préparatoires.
-

Polhier, qui a été le guide habituel du législateur
de 1804, s'exprime de la manière suivante : « Il y a

des choses qu'il est contre la décence et les bonnes

moeurs d'espérer, telle qu'est une succession,future

que l'on ne pourrait espérer qu'en espérant là mort

de la personne qui doit y donner ouverture, ce que
les bonnes moeurs ne permellent pas 1. » C'est donc

toujours la crainte des pensées criminelles que pour-
raient faire naître de pareilles conventions qui conduit

à les prohiber, ainsi que le voulait une loi romaine.

L'intérêt social est en cause, ce qui permet de porter
atteinte à là liberté des conlractanls. Le grand juris-
consulte admellait il est vrai une exception relative

au contrat de mariage, car il n'est pas possible
de supposer que des enfants attentent à la .-vie de

leurs parents ou souhaitent leur mort dans l'espoir

-de recueillir leur fortune. Dans noire ancien droit,

c'était à ce moment en général que les filles et sou-

vent les puînés renonçaient en faveur de l'aîné aux

droils auxquels ils auraient pu prétendre. Celte prati-

que, dictée par l'orgueil nobiliaire, justifiait l'excep-

tion ; mais," en dehors de cette hypothèse, les pactes

successoires étaient formellement interdits comme

immoraux.

Qu'a fait le législateur au moment de la rédaclion

M. Tothier, Traité des obligations, n° 132 ; Traité de la vente, n° io7.
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du Code? Il s'est inspiré de la doctrine de Polhier

pour repousser les pactes successoires. C'est au

au nom de la morale et de l'intérêt social qu'ont été

édictées les diverses prohibitions que nous avons si-

gnalées. Bigot de Préameneu dit, dans l'Exposé des

motifs, que ces conventions sont réprouvées parce

qu'elles sont contraires à Vhonnêteté publique 1. Au

titre du contrat de mariage, Berlier, en parlant des

clauses qui peuvent y être insérées, s'exprime de la

manière suivante : « Que la plus grande liberté y pré-
side donc et qu'elle n'ait d'autres limites que celles

que lui assignent les bonnes moeurs et l'ordre public ;
car rien en celte matière ne doit être spécialement

commandé, mais ce qui serait contraire à l'ordre

public peut et doit être positivement défendu

c'est d'après ces vues que toutes conventions ten-

dant à intervertir l'ordre légal des successions sont

spécialement défendues 2. » La prohibition est même

plus complète que dans l'ancien droit : les renoncia-

tions aux successions par contrat de mariage ont été

formellement interdites. La révolution de 1789, en

effet, en inaugurant un nouvel ordre de choses, a défi-

nitivement aboli les privilèges et les exclusions qui au-

trefois étaient vus avec tant de faveur. C'était au nom

de l'intérêt social que Ton permettait ces renoncia-

tions, c'est encore au nom de l'intérêt social qu'on les

1. Bigot de Préameneu, Exposé des motifs, Locré, t. VI, p. 152.

2. Berlier, Exposé des motifs au Corps législatif, Fenet,t.XDJ, p. 663.
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condamne. On lit dans le rapport que Chabot fit au
Tribunat : « Les renonciations auxquelles on forçait
les filles de souscrire par leurs contrats de mariage à
la succession de leurs parents et sans lesquelles on
ne leur permettait guère de se marier, avaient la même
tache -d'injustice et de féodalité que les exclusions

coulumières concernant le droit d'aînesse et de mas-

culinité; elles blessaient égalementla nature et l'éga-
lité ; il fallait également les proscrire

' ».

Les témoignages que nous venons de ciler nous

montrent clairement que le législateur a considéré les

pactes successoires comme immoraux et dangereux.
II nous paraît impossible, dès lors, de reconnaître loi

effets de pareilles conventions 2. La volonté de

l'homme ne peut porter atteinte aux règles qui ont été

établies pour sauvegarder les droits de la société.

M. Laurent cependant est d'un avis différent ; voici

la raison qu'il invoque à l'appui de son opinion:
« Peut-on dire que le législateur français considère

le pacte successoire comme immoral, alors qu'il
autorise dans un contrat moral par excellence, le

contrat de mariage 3. » Le savant auteur fait al-

1. Chabot, Rapport, Locré, t. V, p. 121.

2. Les interprètes du Code civil Kapoléonqui traitent cette question

se contentent de dire que le statut réel, sans motiver leur opinion. Voy.

not. Auhry et Rau, t. I, p. 106. M. Brocher, Droit international

privé, p. 256, n° 91 et M. Bertautd, Questions doctrinales du Code Napo-

léon, t. I", p. 36 n° 45, se prononcent également en ce sens mais avec

certaines restrictions.

3. Laurent, op. cit., t. VI, p. 511.
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lusion aux articles 1081 et suivants du Gode civil

qui autorisent -l'institution' contractuelle en faveur

des époux et des enfants à naître du mariage. C'est

assurément là une exception à la règle qui pro-
hibe les pactes sur successions futures, mais l'ar-

gument qu'il en tire nous paraît mal fondé. N'est-ce

pas en effet le cas d'appliquer l'adage bien connu

que l'exception confirme la règle. Si le législateur
a permis dans le contrat de mariage une véritable

convention sur succession future, c'est qu'il a pensé

qu'il n'y avait aucun danger à le faire et, en effet,
bien différente est la situation faite à la personne

qui, pour faciliter un mariage, consent à donner

des biens dont elle se réserve la jouissance et la si-

tuation faite à la personne dont des spéculateurs

escomptent la mort : la première a le droit de compter
sur la reconnaissance, la seconde a tout à craindre.

Il serait trop facile de déclarer que, du moment

qu'une exception est apportée à une règle quelcon-

que, cette règle cesse de s'imposer au respect des

élrangers. Un exemple précisera noire pensée. Le lé-

.gislaleur français, dans le but d'éviter des poursuites

scandaleuses, prohibe la recherche delà paternité ; il

l'autorise cependant exceptionnellement dans le cas

d'enlèvement, lorsquel'époquede l'enlèvement se rap-

porte à celle de la conception. Dira-t-on que la prohi-
bition de la recherche de la paternité cesse d'être une

disposition d'ordre public, parce que la loi admet une



ÉTENDUE ET LIMITES DES SYSTÈMES DU CODE 433

exception, elautorisera-t-on des sujets Prussiens, qui
le peuvent d'après leur législation nationale, à infenler

une pareille action? Personne n'oserait le soutenir. Il
ne saurait cependant y avoir deux modes d'argumen-
tation différents à propos de la même question.
M. Laurent aurait pu ajouter qu'aux termes de l'ar-

ticle 761 l'enfant naturel peut, en recevant la moitié de

sa part, renoncer à ses droits successoraux. Mais ce

nouvel exemple n'aurait nullement consolidé sa théo-

rie. C'était une exception de plus, et ce n'était qu'une

exception, ne modifiant en rien le caractère de la rè-

gle générale, qui interdit les pactes successoires parce

qu'ils sont contraires à la moralité publique, et qui, à

ce litre, s'impose aussi bien au respect des étrangers

qu'au respect des nationaux.
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DE L'ENREGISTREMENT

Aux termes de l'article 4 de la loi du 22 frimaire

an VII, qui est la loi organique de l'enregistrement,
un droit proportionnel est établi pour toute trans-

mission de propriété, d'usufruit, de jouissance des

biens meubles ou immeubles, soit entre vifs, soit par
décès. Ce droit est assis sur les valeurs.

Celle disposition s'applique à tous les bieus meu-

bles ou immeubles qui se trouvent en France ; peu

importe que le défunt et les héritiers soient domiciliés

eu pays étranger, ou relèvent d'une autre nationalité.

Le régime des impôts étant lié à l'intérêt de l'État,
le quantum des droits de succession doit être déter-

miné par la loi de chacun des pays où sont situés les

biens du patrimoine du défunt, et c'est au fisc de ce

pays qu'ils doivent êlre acquittés. Il ne peut s'élever

aucune difficulté en ce qui concerne les immeubles
situés en France ou les meubles corporels qui s'y
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trouvent au jour du décès '. Mais celte disposition est

générale; elle s'étend également aux meubles incor-

porels, aux créances ; quand leur assiette sera-t-élle
déterminée en France? Un avis du Conseil d'État, du
11 février 1829, décide qu'il faut s'attacher au domi-
cile du débileur. « Considérant qu'il suffit, pour que
le droit de mutation par décès soit exigible, que les
biens transmis soient assujettis à la législation Fran-

çaise à raison de la situation locale; considérant que si

les créances ou autres biens incorporels n'ont précisé-
ment nulle part de situation matérielle, il a toujours
élé permis de leur assigner pour l'application de la

loi une situation fictive ; considérant que la garantie
des droits du créancier élranger sur le sujet Français

repose principalement sur la protection que leur

accorde la loi Française ; que, tant que l'obligation

subsiste, la malière est censée se trouver en France,
au domicile du débiteur Français , le Conseil d'É-

tat est d'avis de résoudre affirmativement la ques-
tion de savoir si le droit de mutation par décès est dû

sur les obligations souscrites par des sujels Français

au profit des sujels étrangers lorsque ceux-ci décèdent

en pays élranger. » La jurisprudence tout entière est

en ce sens. Il a été jugé à plusieurs reprises que les

1. Décision ministérielle du 7 février 1834; solution du 22 mai 1869

instruction de la régie du 20 juin 1882 (Journal du droit international

privé, 1882, p. 610.) — Voy. aussi, Trib. Seine, 7 février [1879 (Journal

du droit international'privé, 1879, p. 279); 16 mars 1888 (Gazelle des

Tribunaux du 5 avril 1888).
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créances dues au de cujus par des personnes domici-

liées en France sont assujetties aux droits de muta-

tion ' et cela même dans le cas où le débiteur, domi-

cilié en France, réside à ^étranger *, ou dans le cas

où la créance a été garantie par une hypothèque
constituée sur des immeubles qui se trouvent à l'é-

tranger 3. L'application de cette règle esl parfois des

plus délicates. Un arrêt de la Cour de cassa-

tion du 29 novembre 1858 4 décide qu'une lettre de

change tirée de l'étranger en France constitue une

valeur française dans le sens de la loi sur l'enregis-

trement, même lorsque le tireur est domicilié à l'étran-

ger et qu'elle n'a pas été acceptée en France par le

tiré; les premiers juges avaient adopté une autre

solution 5. La question est, en effet, fort douteuse.

Tant que la lettre de change n'a pas été acceptée, ne

convient-il pas de considérer le tireur comme le prin-

cipal obligé ?

En ce qui concerne les biens situés en pays élran-

ger, il faut distinguer entre les biens corporels et les

biens incorporels. Il est reconnu sans difficulté que
les immeubles et les meubles corporels qui se trou-

1. Cass. 27 juillet 1819 iS. 1819-1, 495) ; 16juin 1823, S. 1823,1, 342) ;
29août 1837, (S. 1837,1, 762) : 20 janvier 1858 (S. 1858, 1, 309); 13 juillet
1867 (S. 1869, 1, 431).

2. Trib. Brives, 29 août 1848. Journal de l'enregistrement, n° 4585.

3. Cass 20 janvier 1858 (S. 1856, 1, 309.)
i. Cass. 29 novembre 1858 (S. 1859,1, 263).

SiTrib.Marseille, 20 août 1856.
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vent hors des frontières échappent aux droits de mu-

tation établis par la législation française, quelle que
soit la nationalité des parties, en quelque lieu que se

trouve leur domicile. ' La question devient beaucoup

plus difficile lorsqu'il s'agit des créances.

A l'origine, la loi du 22 frimaire an VII ne conte-

nant aucune disposition spéciale, il en résultait, par
une conséquence logique, que les créances devaient

échapper en France aux droits de mutation lorsque
leur assiette se trouvait déterminée à l'étranger, c'est-

à-dire lorsque le débiteur y était domicilié. La ju-

risprudence avait bien souvenL fait l'application de ce

principe; elle avait même décidé que les titres émis

par des gouvernements étrangers, des sociéfés ou des

établissements étrangers n'étaient pas soumis à l'im-

pôt, même lorsque les litres sont cotés en France et

lorsque le service des intérêts et de l'amortissement

est fait en France 2.

La loi du 18 mai 1850 vint consacrer une réforme

importante ; son article 7 impose les droits de muta-

tion « aux fonds publics et actions des compagnies
ou sociétés d'industrie et de finances étrangers dépen-
dant d'une succession régie par la loi française ».

L'article 11 delà loi du 13 mai 1863 a élendu ces

1. Instruction de la régie précitée; trib. Saint-Julien, 19 février

1878 (Journal du droit international privé, 1878, p. 374); Cass. 28 jan-

vier 1880 (Journal du droit international privé, p. 192et lanote).

2. Cass. 23 janvier 1849 (S. 1849, 1, 193) ; 2 juillet 1849 (S. 1849, 1.

640).
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dispositions aux obligations des sociétés étrangères.
Désormais toutes les valeurs étrangères, c'est-à-dire

celles dont le paiement doit être effectué hors de

France, setrouvaientà cet égard assimilées aux valeurs

françaises dans le cas où elles faisaient partie d'une

succession régie par la loi française. Quand pouvait-
on dire que la succession était régie par la loi fran-

çaise? La jurisprudence, ainsi que nous l'avons dit,

prend en considération ledomicile du de cujus,lorsqu'il

s'agit de régler la dévolution de sa succession, mais

elle n'attache cet effet qu'au domicile légal, à celui

qui a été acquis en vertu de l'autorisation du gouver-
nement, conformément aux dispositions de l'article 13

du Code civil. Il en résultait que les valeurs étrangè-
res comprises dans la succession des étrangers ne

tombaient sous l'application des nouvelles lois que
dans le cas où ils avaient obtenu du gouvernement
l'autorisation de fixer leur domicile en France. Trois

arrêts de la Cour de cassation rendus le même jour
consacrèrent formellement celte solution \ Comme il

arrivait le plus souvent que les étrangers se conten-

taient de transporter en France leur principal établis-

sement, sans tenter une démarche officielle qui leur

aurait occasionné des frais sans leur procurer de

grands avantages, le but que s'était proposé le légis-
lateur n'avait pas été atteint.

Une nouvelle loi du 23 août 1871 vint compléter

1. 12janvier 1869 (S. 1869, 1,138).
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a réforme; son article 7 dispose: « Sont assujettis
aux droits de mufalion par décès les fonds publics,

actions, obligations, parts d'intérêts, créances et gé-
néralement toutes les valeurs mobilières étrangères
de quelque nature qu'elles soient, "dépendant delà

succession d'un étranger. » Ainsi, dans le droit ac-

tuellement en vigueur, il importe peu que l'étranger
ait ou n'ait pas de domicile légal en France; que sa

succession soit régie par la loi étrangère ou par la loi

française; s'il y a un domicile de fait, les valeurs étran-

gères dépendant de sa succession sont assujetties aux

droits de mutation 1. La jurisprudence entend celte

règle avec une grande rigueur. Il a été jugé notam-

ment— bien que la question soulevât de sérieuses dif-

ficultés — que l'impôt est dû pour une rente qui aurait

été immobilisée par l'inscription sur le grand livre,

conformément aux dispositions de la législation étran-

gère 2, et pour une annuité frappée de substitution et

immobilisée, ainsi que le permet le droit anglais 3.

;Ces circonstances, d'après la Cour de cassation, n'im-

priment pas aux valeurs dont il s'agit un caraclère

d'immeuble réel et territorial; par suite, cette partie

de la succession ne peut être soustraite à ce litre à

l'application de la loi de finance française.

1. Trib. Versailles, 26 février 1878 (Journal de Venregistrement,

n» 20.757) ; Trib. Nice, 15 février 1879 (eod. n° 21.020) ; Trib. Seine,

7 février 1879 (Gazette des Tribunaux 16 avril 1879.)

2. Cass. 28 juillet 186i (S. 1862,1, 988; D. 1862, 1, 371.)

3. Cass. 15 juillet 1885 (Le Droit du 23 août 188-ï).
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La loi du 23 août 1871 ne concerne pas les Fran-

çais ; ils restent donc toujours soumis au système éta-

bli par les lois du 18 mai 1850 et du 13 mai 1863.

Ainsi lorsqu'il s'agit de la succession d'un Français
domicilié en France, l'impôt est dû sur toutes les va-

eurs incorporelles étrangères 1.LeFrançaissetrouve-
t-il à l'étranger au moment de son décès? Il faut éta-

blir une distinction Si son établissement hors des

frontières de sa patrie ne présente pas le caractère

d'un véritable domicile, sa succession est régie parla
loi française et l'impôt, par suite, est dû sur les va-

leurs mobilières étrangères comme sur les valeurs

françaises 2. Si. au contraire, le Français a son domi-

cile légal à l'étranger, sa succession est régie par la loi

étrangère; l'impôt n'est dû que surles valeurs françai-
ses et ne l'est pas sur les valeurs étrangères 3.

Lorsque le défunt a un domicile en France, où s'ou-

vre sa succession, c'est au bureau de ce domicile que
doit être faite la déclaration, même en ce qui concerne

les valeurs étrangères 4. Si le défunt n'a pas de domi-

cile, les valeurs françaises, les seules sur lesquelles

puisse porter l'impôt dans cette hypothèse, doivent

1. Journal du droit international privé, 1876, p. 25 J.

2. Journal du droit international priai, 1876, p. 257. Trib. Reims,
30 mars 1878 (Journal du droit internalionvl privé, 1879, p. 397). Trib.

Saint-Julien, Rép. périod. de ieircghl. n° 5302.

3 Trib. Seine, 25 juin 1880 (Journal du droit international privé,

1886, p. 164.)
i. Trib. Seine, 20 juillet 1867 (S. 1868,2, 154); Cass. 24 février 1869

1, 143); 14 décembre 1870 (S. 1870, 1, 4"7).
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êlre déclarées : les actions et obligations de sociétés

françaises, au bureau dans le ressort duquel ces

sociétés out leur siège ; les créances, au domicile du

débiteur; les renies sur l'État Français, au premier
bureau de Paris 1.

Le délai qui est accordé pour faire la déclaration de

succession est de huit mois, si le décès a eu lieu hors

de France, en Europe ; d'une année, si le décès a eu

lieu en Amérique; de deux ans, si c'est en Afrique ou

en Asie 8.

Nous venons d'exposer la législation financière sur

ce point; il nous reste à l'apprécier. Le régime des

impôts^ étant lié à l'intérêt de l'État, doit s'étendre à

tous les biens qui se trouvent sur le territoire, sans

qu'il y ait lieu de prendre en considération soit la na-

tionalité de leur propriétaire, soit son domicile 3. La fic-

tion traditionnelle qui concentre en un seul point la

fortune mobilière doit donc cesser de recevoir son

application toutes les fois qu'elle est contraire à la réa-

lité même des choses ; il faut s'attacher à la situation

matérielle de chaque meuble. Une sérieuse difficulté

se présente en ce qui concerne les créances; par elles^

mêmes, elles n'ont pas d'assiette. A quel endroit la loi

d'impôt doit-elle les saisir?

'
1. Dictionnaire de -l'enregistrement, V» Étranger, n° 326. ...

2. Loi du 22 frimaire an VIL art. 24.

3. YVahl, Des droits d'enregistrement dans les rapports internalionaua;,

Journal du droit inlernali-mal privé, 1891, p. 1065 et s.
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Deux solutions se présentent naturellement à l'es-

prit : le droit de créance constituant un rapport

d'obligation entre deux personnes, on peut le fixer là

où demeure habituellement Tune ou l'autre de ces

personnes, c'est-à-dire soit au domicile du débi-

teur, soit au domicile du créancier. Effectivement,

chacune de ces solutions compte des partisans. Que

l'on adopte l'une ou l'autre, la logique n'a rien à re-

prendre. Mais il est impossible de les appliquer con-

curremment, comme le fait la législation française;

car, par la force même des choses, elles s'excluent

l'une l'autre.

Rechercher le droit d'après le domicile du débiteur,

nous paraît êlre le vrai principe, de la matière '. La

créance, en effet, n'est-elle pas principalement en con

tact avec le domicile du débiteur? N'est-ce pas là que

le créancier doit aller demander son paiement? N'est-

ce pas devant le tribunal qui y siège qu'il portera son

action en-cas de difficulté? El, d'autre part, le sort de

la créance ne se trouve-t-ilpas aux mains du débiteur

qui, par son incurie, ou son incapacité, peut lui enle-

ver toute valeur? On ne saurait le contester. Le mot

de créance lui-même l'indique : le créancier, jusqu'à

l'échéance, s'en est remis à la bonne foi du débiteur.

S'il en est ainsi, une conséquence s'impose : c'est

au domicile du débiteur qu'il faut s'attacher lorsqu'il

1. Lehr, Journal du droit international privé, 1883, p. 13 et s. — Walh.

eod. 1891, p. 1076/
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s'agit de donner à la créance une sorte de corps et
une assiette légale. Mais, objecte-t-on, «l'impôt doit

frapper la richesse ; or la richesse que constituent les
créances ne se trouve pas chez le débiteur; elle est

bien plutôt du côté du créancier \ » Celte objection
ne nous paraît pas irréfutable. De ce que la créance est

une richesse pour le créancier, il n'en résulte nullement

qu'elle se trouve à son domicile : les meubles corpo-
rels constituent bien aussi une ricbesse pour leur pro-

priétaire ; cela n'empêche pas qu'ils peuvent se Irou-

ver loin de sa demeure habituelle. La créance est une

richesse pour le créancier, mais c'est une richesse

détenue par le débiteur -.

. 1. Roguin, La règle de droit, p. lil.

2. Laine, op. cit., t. Il, p. 266.



CHAPITRE V

LÉGISLATIONS ÉTRANGÈRES

Après avoir éludié le conflit des lois successorales

au point de vue du droit positif Français, nous devons

rechercher comment les législations des autres États

règlent ce point de droit. La question est du plus

grand intérêt. 11ne suffit pas, en effet, de savoir com-

ment est (raitée en France la succession des étrangers;
il est indispensable de connaître les règles applicables
au règlement de la succession de nos nationaux en

dehors des frontières de noire pays.

PREMIER GROUPE.

Ce groupe comprend les législations qui, à l'exem-

ple du droit Français, établissent une distinction entre

les meubles et les immeubles héréditaires, et soumet-
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tentles premiers à une loi unique, les seconds à la
loi de leur situation.

Belgique. — La Belgique, ayant emprunté à la

France son Code civil, c'est en vertu des mêmes prin-

cipes que sont tranchés les conflits de lois relatifs à.

la succession des étrangers. Dans la doctrine, de vives,

critiques leur ont été adressés ; aussi M. Laurent, l'é-

minent professeur de l'université de Gand, avait-il

adopté un autre système dans l'avant-projet de révi-

sion du Code civil que le ministre de la justice,
M. Bara, l'avait chargé de préparer. En 1884, le

ministère dont M. Bara faisait partie fut renversé. Le

nouveau cabinet arrivé aux affaires retira à M. Laurent

la mission qui lui avait été confiée et en chargea une-

commission qui se divisa en trois sections de six mem-

bres chacune,entre lesquelles les divers titres du Code

civil ont été répartis, aux fins de rédiger les proposi-
tions révisionnistes à soumellre par les seclions à la

commission tout entière et par celle-ci au gouverne-
ment. La deuxième section, qui est chargée du titre

préliminaire, est composée de MM. Guillery, prési-

sident; de Bayay, secrétaire, Bayet, Bilant, Van

Berchem, Van derlleuvel, membres. Les propositions-
de la deuxième section ont été adoptées le 12 décem-

bre 1885 par une. commission réunie en séance plé-.

nière ; voici comment est tranché le conflit des lois.
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successorales. Article 6 : « Les successions sont réglées

d'après la loi nationale du défunt. L'application de la

loi nationale du défunt alieu, quels que soient la nature

des biens et le pays où ils se trouvent. » La rédaction

de l'article 6 est fort large, mais il va de soi que la règle

posée dans celte disposition doit se combiner avec

celles des autres dispositions du projet. Ainsi c'est la

loi territoriale qui devra être appliquée, conformément

à l'article S, lorsqu'il s'agira des conditions et des for-

malilés moyennant lesquelles le droit de propriété ou

les autres droits réels ouverts par le décès sont conso-

lides vis-à-vis des tiers ; c'est encore la loi du lieu où

le parlage est fait qui en déterminera les formes, ainsi

que le décide l'article 9 '. Ces propositions qui sont

analogues à celles de M. Laurent n'ont plus besoin

que d'être sanctionnées par le législateur, ce qu'il
fera selon toute probabilité.

Hollande. —En Hollande, le système suivi est ana-

logue à celui du droit Français ; cela n'a rien de surpre-

nant,si l'on considère que telle était la doctrine univer-

sellement enseignée parles auteurs qui, dans cepays,se
sont occupés des questions de statuts. Le Code Néer-

landais, de même que le Code Français, ne contient

aucune disposition précise relativement à la solution
de la question qui nous occupe ; son article 7 se borne

1 Reiue de droit international privé, 1886, p- 443 et s.
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à soumettre, dans les termes les plus généraux, les

immeubles àlaloi delà situation ; il ne contient aucune

règle pour les meubles. Pour combler celte lacune, il

suffit de consulter la tradition, qui ne laisse subsister

aucun doute \

Roumanie. — L'article î du Code roumain dé-

clare que tout immeuble possédé par des étrangers
est régi par la loi roumaine. Celte disposition est

fondée sur l'indivisibilité de la souveraineté qui serait

atteinte, si des portions du même territoire étaient

soumises à des lois qui n'émaneraient pas du même

souverain. Les termes généraux de cet article, ainsi

que les molifs sur lesquels il repose, prouvent qu'il
s'élendà toutes les hypothèses : c'esl donc la loi rou-

maine qui gouvernera la succession des immeubles

situés dans ce pays, même lorsque le propriétaire est

étranger 2. Le Code ne contient aucune disposition en

ce qui concerne les meubles ; de là une controverse

sur le point de savoir quelle est la règle applicable au

règlement de la succession mobilière. Plusieurs au-

teurs se prononcent en faveur de la loi étrangère en

argumentant, par a contrario, du silence de l'article 2,

et en faisant remarquer que, les meubles se déplaçant

1. Revue de droit international privé, 1869, p. 632, 633. Asser et

Rivier, Eléments de droit international privé, p. 135.

2 Suliotis, Journal du droit international privé, 1887, p. 434 et s.
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avec la plus grande facilité, l'application de la lex rei

sitse présenterait de très sérieuses difficultés. D'au-

tres veulent que les meubles soient régis par la

législation roumaine ; à leur avis, si l'article 2 ne

parle pas de celle catégorie de biens, c'est que l'ac-

tion de la loi territoriale, en ce qui les concerne, est

tout à fait précaire, parce qu'il est très facile de les

soustraire à son empire; mais l'esprit du texte, les
motifs qui servent à le justifier prouvent qu'il doit

s'appliquer aux meubles, dans le cas où ils se trouvent
sur le territoire. M. Ch. Suliotis, qui a publié sur la

condition des étrangers en Roumanie un intéressant

article dont nous avons largement profité, a adopté
cette solution; la manière dont il la défend mérite

d'être relevée car, d'après nous, elle soulève les plus
vives critiques : « L'opinion la mieux fondée et la plus
conforme aux intérêts généraux d'un pays, sans doute

est celle que les biens meubles doivent également
êlre régis parla loi roumaine, sans s'occuper delà na-

tionalité du de cujus ni de celle de ses héritiers ; car

supposons, par exemple, que la loi du de cujus lui ac-

corde la faculté absolue de tester tandis que la loi

roumaine restreint cette faculté, il résulterait delà

qu'on appliquerait la loi étrangère aux biens immeu-

bles. Or, cela serait déraisonnable, parce qu'il n'y a

qu'un seul patrimoine, une succession et que,par

conséquent, il ne peut y avoir qu'une seule loi pour
les régir. Ainsi la succession ab intestat étant le tes-
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tament présumé du de cujus, on ne peut admellre

que celui-ci ail l'intention délaisser après sa mort ses
biens d'après deux modes différents, selon qu'ils
soient meubles et immeubles, » et plus loin : « Il est
donc évident que les meubles, surlout aujourd'hui où
ils forment souvent la principale part de la succession
sinon la totalité, doivent être régis par la loi roumaine,
à l'instar des immeubles pour lesquels il n'y a aucun

doute. C'est du reste la doctrine de l'unité du patri-
moine qu'il faut maintenir d'autant plus qu'à justetilre,
rien dans le Code civil ne s'oppose à la mise en prati-

que de celte opinion. On peut dire que celle opinion
est la plus conforme à la raison, à l'esprit de la loi,
aux intérêts généraux du pays, et à l'application équita-
ble des principes de la justice. » Les raisons données

par M. Suliotis soulèvent les plus vives critiques. Si

la succession ab intestat est, dans ce pays, comme il

le prétend, le testament présumé du de cujus, à

quel titre la loi territoriale serait-elle applicable ?

Comment admellre qu'un Français laissant des meu-'

blés sur le territoire roumain, d'une manière tout

à fait accidentelle, par exemple au cours d'un voyage

qui lui est imposé par ses affaires, ait entendu se

soumettre au régime, successoral établi dans ce pays,
alors qu'il conserve sa législation personnelle et les

habitudes de la vie intime de nos nationaux ? Un sim-

ple déplacement suffit-il à changer le coeur humain,

et à modifier les affections ? Personne n'oserait le sou-

29
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tenir. L'"auteur invoque encore la nécessité de main-

tenir l'unité du patrimoine ; il commet une confusion

évidente ; aucun système, au contraire, ne morcelle

plus la succession que celui qu'il défend. Mille cir-

constances peuvent faire qu'une personne possède
des meubles dans divers pays ; surtout aujourd'hui
où le public prend l'habitude de diviser sa fortune en-

tre les valeurs des différents États. Une succession mo-

bilière est donc exposée à être soumise à plusieurs
lois dans des cas bien plus nombreux qu'une succes-

sion immobilière, si l'on applique la législation terri-

toriale. La vérité est que ce système est inspiré parle
désirdedonneràlaloiroumainela plus grande exten-

sion possible, ce qui aboutit aux plus fâcheuses con-

séquences, ainsi que nous l'avons dit en parlant du

droit français, où plusieurs auteurs profitenlégalement
du silence gardé par le Code civil pour proposer cette

solution. Concluons donc que le Code roumain ne con-

tenant aucune disposition relative aux meubles, il est

préférable de soumettre la succession mobilière à

une loi unique qui peut êlre la loi élrangère ; c'est du

reste la doctrine qui prévaut.

Autriche. — Dans ce pays, les questions relatives

au règlement des successions en droit international

privé doivent être décidées suivant la nature des biens

dont elles se composent. Quand il s'agit des immeu-
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Mes, la loi du 9 août 185 i ordonne aux Cours autri-

chiennes d'appliquer dans tous les cas la loi de la si-

tuation. Quandils'agit des meubles, la loi précitée les

soumet à la loi du domicile du de cujus 1. La distinc-

tion des meubles et des immeubles constitue en Au-

triche une anomalie encore plus étrange que partout

ailleurs, car le principe de l'unité de la succession est

fortement implanté dans la législation 2.

Monaco. — Les règles de la matière se trouvent

dansl'article3duCode civil monégasque qui reproduit
textuellement le même article du Code civil français.
Il ressort nettement des délibérations du Conseil

d'État qu'on a entendu donner à cette disposition le

même sens et la même portée qui lui sont attribués

par la jurisprudence française. La dévolution des im-

meubles est soumise à la loi de leur situation ; en ce

qui concerne la dévolution des meubles, il peut exister

un doute enlre la loi du domicile du de cujus et la loi

nationale, puisque la question est discutée en France,

mais les jurisconsultes monégasquesparaissent donner

la préférence à la loi du domicile 3. Deux articles s'oc-

cupent du domicile des étrangers. L'article 13, qui

reproduit notre article 11, décide que les élrangers

1. Revue de droit international, 1875, p. 403.

2. V. not. art. 531 du Code autrichien.

3. De Rolland, Journal du droit international privé, 1690. p. 243,



452 CHAPITRE V

qui ont obtenu du prince l'autorisation de fixer leur

domicile dans la principauté jouissent des droits

civils. L'article 79 porte de son côté: « Seront con-

sidérés comme domiciliés dans la principauté, au point
de vue de l'exercice des droits civils, les étrangers qui,

depuis cinq ans au moins, ont été autorisés à fonder

leur établissement. » L'autorisalion dont il est ques-
tion dans cet article n'est pas celle du prince, autre-

ment il ferait double emploi avec l'article 13 ; il s'agit

simplement de l'autorisation administrative, qui est

exigée de toute personne qui veut se fixer dans le pays.

Lorsqu'un élranger a été admis à domicile, conformé-

ment à l'article 13, ou a satisfait aux conditions im-

posées par l'article 79, sa succession s'ouvre dans la

principauté et c'est la loi monégasque qui est appelée
à la régir. En dehors de ces cas, l'étranger est consi-

déré comme ayant conservé son domicile dans sa patrie
et sa succession est gouvernée par sa loi nationale 1.

Suède. — En Suède, on suit pour le règlement de

la succession en droit international privé, la distinc-

tion traditionnelle entre les meubles et les immeu-

bles; seulement, en ce qui concerne les meubles, on

prend en considération la loi nationale du de cujus au

lieu de s'attacher à la loi de son domicile 1.

1. De Rolland, op. et loc. cit.

2. Revue du droit international privé, 1875, p. 404.
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Angleterre. — Le règlement du conflit des lois

successorales présente en Angleterre une importance

capitale. La question sepose, en effet, non seulement

dans les rapports de cet État avec les autres États

étrangers, mais encore dans les rapports des divers

pays qui composent le Royaume-Uni, puisque quel-

ques-uns, comme l'Ecosse, ont obtenu la faculté de

conserver leur législation nationale.

Bien que le droit anglais soit arrivé à des solutions

analogues à celles admises parla plupart des nations

du continent, cette matière est cependant, marquée au

coin de l'originalité qui se retrouve dans toutes les

parties de celte législation ; ce qui en rend l'étude si

intéressante et si attrayante.

L'Angleterre est un pays réaliste par excellence ;

c'est dans les ouvrages des statutaires hollandais que
les auteurs modernes vont chercher leurs autorités; à

leur exemple, ils proclament la souveraineté de la loi

territoriale, et n'admettent la loi étrangère qu'excep-

tionnellement, par bienveillance, par courtoisie \

C'est, d'après la loi de la situation qu'est dévolue la

succession immobilière ; cette règle se Irouve hors de

toute contestation possible. Story rapporte ainsi les

paroles du lord-chief-justice Abboft « La propriéléim-

mobilière n'a jamais été soumise à la loi du domicile;

1. Harrison, Le droit international privé ou le conflit des lois, au

point de vue historique particulièrement en Angleterre (Journal du

droit international privé, 1880, p. 417 et s.)
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il n'existe pas dans les archives de Westminster-Hall

une seule décision qui permette d'étendre au sol un

principe qui ne regarde que la personne. Puisqu'il ne

se trouve aucune autorité qui puisse autoriser de sou-

mettre la succession immobilière à la loi du domicile,
il faut décider avec certitude que la loi de la situation

doit être appliquée i. »

_ Les principes suivis à l'égard delà succession mo-

bilière sont complètement différents; il est générale-
ment admis qu'il faut se référer à la loi du domicile.

Cette solution n'a cependant pas été acceptée sans dif-

ficulté. Lord Campbell nous apprend, en cause d'advo-

cate gênerai c. Thomson, que ce n'est que depuis une

époque relativement récente que les juges anglais
tiennent compte du domicile. Sous le règne de Char-

les II, sir Léonine Jenkins, dans une lettre adressée

au roi en date de Nimègue 1676 et relative à la suc-

cession mobilière de la reine douairière Henriette

Marie, en parle comme d'une expression qui n'est pas
encore bien connue; il propose de s'y référer dans

les espèces de ce genre 2. C'est, croit-on, le plus an-

cien document en cette matière. Au XVIIIe siècle,

celle solution est plusieurs fois consacrée. « Les

meubles, dit Lord Hardwicke en cause de Pipon c.

Pipon*, suivent la personne; en matière successorale,

1. Story, Conflit of lavis (S« édition), $ 434, p. 606.

2. Vie de sir Léonine Jenkins, t. II, p. 785.

3. Pipon c. Pipon, 1744, Ambler, p. 25.
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ils se partagent d'après la loi ou la coutume du lieu,
où le défunt avait établi son habitation réelle. » C'est

également en ce sens que se prononcent à peu près à
la même époque le chancelier Thurlow dans le célèbre

procès Bruce c. Bruce \ Aujourd'hui cette doctrine a
définitivement triomphé; tous les jurisconsultes an-

glais sont d'accord sur ce point 2.

Ainsi en Angleterre la dévolution des meubles s'o-

père conformément aux dispositions delà législation
du domicile du de cujus. Un Français vient-il à

mourir en Angleterre où il a établi son domicile,
sa succession mobilière sera dévolue conformément

à l'English statute of Distributions. Un sujet anglais,

qui a transporté son domicile en France, vient-il

à mourir même en Angleterre, ce sera la loi fran-

çaise qui sera applicable à tous les biens compris
dans sa succession, sans exception 3. Il sera par-
fois très difficile de connaître l'endroit où le de

cujus avait fixé son principal établissement ; des

questions très délicates pourront s'élever à ce sujet,

1. Bruce c. Bruce, 1790, Bosanquet, and Puller's reports, 2, 229.

2. Burge, Commenlaries on colonial and foreign laws generally and

in their conflict with each other and with the law of England (London

1838). t. I", p. 28; t. U, p. 19, 28, 622 ; t. III, p. 752 et 906 : t. IV,

p. 156, 159 et s. — Sir Robert Phillimore, Commenlaries upon inter-

national îaw, t. IV : Private international law or comity, n° 5 875 et 8; 7,

p. 686 et 687. — YVestlake. A trealise on private international law, $ 158.

— Dicey et Stocquart, Le statut personnel anglais ou la loi du domi-

cile envisagée comme une branche du droit anglais, t. II, p. 262 et s.

3. Dicey et Stocquart, op. et loc. cit.
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en voici une, à titre d'exemple, qui s'est présentée en

18e 5 devant la cour de la Chancellerie. Il s'agissait
d'un sujet anglais né en 1836 de parents anglais,
domiciliés en Angleterre. Ceux-ci se rendirent en

1840 à l'île de Jersey avec l'intention d'y établir leur

habitation permanente, emmenant avec eux leur fils

qui continua à habiter l'île jusqu'en ISo'i, époque à

laquelle il oblint le grade d'officier dans l'armée an-

glaise. Envoyé en garnison au Canada, il y mourut

peu de temps après ; c'est alors que se posa la ques-
tion de savoir suivant quelle loi se ferait le parlage
des biens meubles qu'il laissait. Il fut décidé que le

droit de l'île de Jersey devait être appliqué attendu

qu'un officier ne perd pas, par son entrée dans l'ar-

mée, son domicile d'origine ou de choix *. Il peut ar-

river que la législation change entre le décès du de

cujus et le parlage des biens héréditaires ; il faut, dans

ce cas, se conformer aux lois en vigueur au moment

de l'ouverture de la succession 2.

En droit anglais, personne n'est saisi de plein
droit des meubles héréditaires. La garde eu est confiée

par la Court of probates à un ou plusieurs adminis-

trateurs qui représenlent la succession tant vis-à-vis

des créanciers que vis-à-vis des personnes appelées
à recueillir le reliquat net. Des décisions ont été ren-

1. In re Maereight, 30 (Chancery) D., 165.

2. Lynth c. governement of Paraguay, Law reports, 2, Probates

and divorces,2 S.
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dues sur le point desavoir quelles personnes doivent

être nommées, mais comme c'est là une simple

question de législation intérieure, nous n'avons pas
à y insister. Les étrangers, dans le cas où ils sont

appelés à succéder, sont soumis à ces dispositions au

même litre que les nationaux ; ils ne pourront donc

jamais se mettre en possession de leur pleine autorité

des meubles situés sur le territoire anglais : ils de-

vronl demander l'investiture à un tribunal anglais

qui pourra la leur refuser et l'attribuer à une per-
sonne de son choix qui, après avoir liquidé la suc-

cession, leur en remettra le montant; peu importe

que la loi applicable à la succession, par exemple la

loi française ne conlienne aucune disposition de ce

genre \ Le droit anglais pour la saisine abandonne

donc la loi du domicile pour la loi territoriale. Celle

solution est très rationnelle, car il s'agit d'une ques-
tion qui intéresse l'organisation de la propriété.

Le règlement delà succession ab intestat fait naître

en Angleterre une question qui a été l'objet de lon-

gues discussions dans la jurisprudence et dans la doc-

trine : c'est celle qui est relative à la légitimité des

successibles. Dans ce pays, l'enfant naturel n'est

uni à ses père et mère par aucun lien légal, et ne

peut jamais être légitimé par leur mariage subsé-

quent. Ce principe a été nettement établi, ainsi que
nous l'avons dit, dans le statut de Merton en 1232,

1. Yvesllake, A treaiise on private international law, 55. 57, 58,
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sous le règne de Henri III. Dans les autres contrées

de l'Europe c'est la solution contraire qui prévaut; il

en est ainsi même en Ecosse, d'après ses lois territo-

riales, qu'elle a encore conservées comme un dernier

vestige de son indépendance passée. Cela étant, quelle

règle faul-il adopter lorsque la loi anglaise est en

conflit avec les lois étrangères ? Au premier abord, il

paraîtrait tout naturel d'appliquer le statut personnel, la

loi du domicile par conséquent, puisque c'est celle loi

qui détermine le statut personnel en Angleterre. Il en

résulterait que l'enfant né de parents domiciliés dans

un pays où le mariage subséquent opère légitimation,
devrait, jouir de cette faveur partout et pourrait par
suite se présenter comme héritier légitime même

en Angleterre. Telle n'est cependant pas la doc-

trine qui a prévalu. Après de nombreuses hésita-

tions, la question paraît avoir été résolue dans le

sens d'une dislinclion entre les meubles el les im-

meubles .

Dans le cas où la succession était, purement mobi-

lière, il avait été jugé à plusieurs reprises que l'enfant

né de parents domiciliés en Ecosse devenait par le

subséquent mariage de ceux-ci parfaitement légitime
et pouvait leur succéder '. Ces jugements n'étaient

cependant pas absolument décisifs et prêtaient à l'é-

1. Voy. not. Les affaires Dalhousie c. M Donall (Clarke, and Fin-

nely's reperds, t. VII, p. 817); XJdny e» Udny (Law reports, I, app.

p. 441.)
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quivoque. L'effet attaché par la jurisprudence au

domicile du défunt en ce qui concerne la dévolution

des meubles ne permettait pas d'apercevoir quelle
était au juste l'opinion des tribunaux sur la question

qui nous occupe. Au point de vue pratique, il impor-
tait peu que le jugement, admettant le fils légitimé
d'un Ecossais mort intestat et domicilié dans ce pays,
à lui succéder, eût pour base la valeur de la légitimité
ou ce fait que la loi Écossaise était seule applicable
dans l'espèce. Pour que la difficulté apparût nette-

ment, il aurait fallu qu'un enfant légitimé par le ma-

riage subséquent de ses parents se présentât à une

succession gouvernée par la loi anglaise. Une espèce
de ce genre fut soumise en 1881 à la cour d'appel de

Londres. 11 s'agissait d'une fille, qui, née de parents

anglais domiciliés en Hollande au moment de leur

mariage, y avait été légitimée par leur mariage subsé-

quent, conformément aux dispositions des lois hollan-

daise, et qui réclamait une succession ouverte en

Angleterre. L'arrêt décida que la loi étrangère devait

seule décider de la validité de la légitimation et que

la prohibition du parlement de Merton n'était pas

applicable, attendu qu'elle vise seulement le cas où

l'enfant est né en Angleterre de parents qui y sont

domiciliés f. La cour de la chancellerie a de nouveau

tranché la question en 188 l dans le même sens \

1. In goodman's trusts, law reports (chancery) 1881, p. 425-444.

2. The lav> journal, 1883, (chancery) p. 637.
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Dans le cas où la succession est immobilière, les

tribunaux sont unanimes à décider qu'une personne
née hors d'un légitime mariage ne peut succéder aux

biens fonds situés en Angleterre. C'est la conséquence

rigoureuse du principe général d'après lequel les im-

meubles sont régis parla loi de leur situation. La

règle du droit anglais est que les biens passent à l'hé-

ritier (Ae/r), mais pour avoir cette qualité il est indis-

pensable de réunir les deux conditions suivantes :

1° être l'aîné des enfants légitimes ; 2° être né en légi-
time mariage ; à supposer que l'enfant naturel légi-
timé parle mariage subséquent de ses parents puisse

remplir la première, il ne peut remplir la seconde.

« Nous croyons, disait le lord chief Alexander, dans

la célèbre affaire Birswthitle c. Vardill, que l'avis que
vos seigneuries nous demandent doit être fondé sur

la distinction suivante : en admettant que Birstwhitle

est fils aîné légitime de son père, en Angleterre aussi

bien qu'en Ecosse, nous pensons qu'il faut aussi con-

sidérer si celte qualité lui confère des droits aux biens

litigieux comme héritier de son père, et d'après nous

celte question d'autant plus importante qu'elle con-

cerne des biens fonds situés en Angleterre, doit être

décidée conformément au principe qui règle la trans-

mission des immeubles dans ce pays, sans aucun

égard aux lois, qui en Ecosse régissent celle matière.

Nous avons donc à examiner si d'après la loi anglaise

un fils est héritier dans les biens fonds anglais, sim-
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plemenl parce qu'il est fils aîné légitime. Nous esti-

mons que ces circonstances ne sont pas suffisantes en
elles-mêmes mais que nous devons porter nos regards

plus loin et rechercher s'il était né en légitime ma-

riage, parce que, suivant le droit anglais, celte cir-

constance est essentielle à la qualité d'héritier ; et que
celle règle concerne bien moins les individus que le

sol même auquel elle semble attachée, s'il est possi-
ble de s'exprimer ainsi. Il en résulte donc qu'elle ne

peut être supprimée ou annulée par une loi étrangère

quelconque. C'est celte circonstance qui, à notre sens,
doit dicter la réponse à donner à vos seigneuries, à

savoir : que pour décider qui esl héritier d'une succes-

sion immobilière en Angleterre, c'est uniquement

d'après la loi anglaise que nous devons rechercher

celte qualité '. » Voilà donc un point de droit qui

paraît nettement tranché ; il serait possible cependant
de soutenir que la légitimation, ayant pour effet de

faire considérer l'enfant comme né d'un légitime ma-

riage, devrait être reconnue partout, une fois qu'elle a

été valablement acquise. La jurisprudence anglaise

changera-t-elle? L'unanimité de ses décisions fait

craindre que non ; il ne faut pourtant pas en déses-

pérer ; cet État n'a-l-il pas modifié de fond en comble

le système qu'il suivait depuis des siècles relative-

ment à la condition des étrangers?

1. Clarke, And Finnelys reports, 2, 571, 577, Voy. Story, op. cit., $ 93,

p. 125 et suiv.
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États-Unis. — Le droit des Étals-Unis ne diffère

en rien du droit anglais. C'est la loi du domicile qui

règle la succession mobilière. Story insistesurcepoint.
« Il est de principe, dit-il 1, que les meubles appar-
tenant à une personne décédée intestat doivent être

régis par la loi du pays dans lequel cette personne

habitait, et était domiciliée au moment de sa mort,
sans prendre en considération le lieu de sa naissance,

le lieu du décès ou le lieu delà situation des biens. La

doctrine unanimement reconnue aujourd'hui par la

common-law mais fort contestée précédemment est

que la succession ab intestat dépend de la loi du domi-

cile au moment du décès. » Quant aux immeubles, on

leur applique la loi de leur situation, non seulement

pour déterminer l'ordre de succession, mais même eu

ce qui concerne la qualité des héritiers et parlant leur

capacité 2. C'est le réalisme dans toute sa rigueur.
Il résulte de l'étude que nous venons de faire que le

droilanglo-américain repose sur une distinction perpé-
tuelle entre les meubles et les immeubles; celle dis-

tinction est même pousséefortloin,puisqu'elle s'étend

auxcondilions de capacité que doit réunir lesuccessible

pour recueillir les biens laissés par le de cujus. Nous

1. Story, Conflict oflaws, g 480. p. 611.

2. Story, op. cit., $ 480 et 483, p. 611 et 615. — Kent, Commenlaries

of american law, t. II, p. 42S. — "Wheaton et Lawrence, Commentaires

sur les éléments du droit international t. III, p. 124. —Dudley-Field,

Projet d'un Code international'(trad. Rolin) art. 5S5 et 586.— Yvharlon,

A ireatise on the conflict of lavis on Private international law, 548-645.



LÉGISLATIONS ÉTRANGÈRES 463

ne pouvons terminer cette étude sans signaler la cor-

rélation que plusieurs auteurs ont établie entre les prin-

cipes qu'admet le droit anglo-américain pour la solu-

tion du conflit des lois en matière de succession et le

régime successoral qu'il consacre. La common-law

présente un caractère tout particulier. Le régime suc-

cessoral, tel qu'elle l'organise, varie profondément sui-

vant qu'il porte sur les immeubles ou sur les meubles.

Cène sonl pas les mêmes personnes qui sont appelées
à succéder aux uns et aux autres, et l'administration

en est gouvernée par des règles complètement diffé-

rentes. 11y a en réalité deux successions bien distinc-

tes : la transmission des immeubles s'opère à litre

particulier celle des meubles à litre universel. Les

biens héréditaires se trouvent-ils répartis entre les

territoires de plusieurs États? L'héritier succédant

aux immeubles sans succéder à la personne du

défunt, il est tout naturel d'appliquer la loi de la

situation. Quant au mobilier, l'héritier élanl à cet

égard le représentant du défunt, il faut appliquer la loi

personnelle de ce dernier. Ce sont des écrivains alle-

mands, Bar ' et Schaffner 2, qui ont établi celte liaison

entre le statut qui gouverne la succession soit mobi-

lière soit immobilière et la nature du droit héréditaire,

1. Bar, Dos internationale Prwairecht, p. 379 et s. — International

law, by Dr Bar translatei by Gillespie, advocale, p. 449.

2. Schaffner, E?itwickelung des internationalen Privalrechts, p. .0 et

p. 165.
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universel pour les meubles, à titre particulier pour les

immeubles, et qui ont prétendu que l'un était une

conséquence de l'autre. Un jurisconsulte américain,

WharlonYqui a séjourné en Allemagne s'y est imbu

de ces idées et les a enseignées avec beaucoup d'auto-

rité.

Si séduisant que soit ce système nous ne le croyons

pas fondé. La preuve évidente en résulte à notre avis

de ce que notre ancien droit coutumier appliquaitk loi

de la situation aux immeubles et la loi du domicile aux

meubles, bien qu'il admît le principe de la succession.

11serait même possible de faire remarquer que Je droit

germanique, auquel Bar prétend faire remonter le ré-

gime successoral anglais, et qui admettait la succes-

sion à titre particulier, ne s'opposait pas à ce que les

biens héréditaires fussent soumis à la loi du de cujus.
Ainsi nous trouvons une législation qui ne connaît que
la succession à litre universel et qui pourtant applique
la loi territoriale; nous trouvons au contraire une

autre législation qui reconnaît la succession à titre

particulier et qui pourtant applique la loi personnelle
du défunt. Comment soutenir, dès lors, que les deux

idées sont intimement liées. La vérité, c'est qu'en An-

gleterre comme en France l'application de la loi ter-

ritoriale a été la conséquence de la féodalité.

1. Wnarlon, Conflict of laws, go4S, p. 514.
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Mexique. — Il résulte d'un jugement, rendu le
11 mars 1874, que la jurisprudence de ce pays admet
le principe que les meubles sont régis par la loi du

domicile, et les immeubles par la loi de la situation 1.
Dans l'espèce, le tribunal de Mexico refusait d'homo-

loguer une commission rogaloire envoyée par le tri-
bunal de Madrid en se fondant sur ce que l'affaire

pourrait devenir contentieuse, et ressortirait alors
exclusivement des tribunaux mexicains, en vertu des

principes ci-dessus énoncés.

Pérou. — L'article 5 du titre préliminaire du Code

péruvien porte que les immeubles sont régis par la loi

péruvienne. « C'est, dit M. Pradier Fodéré 2, la con-

sécration du principe généralement admis. Aucune

portion du territoire ne peut être soustraite à l'ad-

ministration du souverain comme aucune personne
ne peut être soustraite à sa surveillance. La souve-

raineté est indivisible; elle cesserait si des portions
du même territoire pouvaient être régies par des lois

qui n'émaneraient pas du même souverain. »

Le Code ne contient aucune disposition relative aux

meubles. En présence de ce silence, les jurisconsul-

tes enseignent que les meubles, lorsqu'il s'agit de

régler leur dévolution, doivent être soumis à la loi du

1. Journal du droit international privé, 1874, p. 276.

2. Journal du droit international privé, 1879, p. 43."

30
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domicile de leur propriétaire '. Il y a donc encore une

dislinction forlimporlanle à établir entre les étrangers
« Vecinos » elles étrangers « Transeuntes ». Quant

aux premiers, qui ont fixé leur domicile au Pérou,

il n'est pas douteux que les meubles compris dans leur

succession soient régis par la loi dn Pérou. Quant aux

seconds, qui n'ont aucun lien d'attache fixe les ratta-

chant au Pérou, s'ils y possèdent des biens meubles,
ces biens restent soumis à la loi de leur domicile, à

condition, bien entendu, qu'ils aient conserve un do-

micile dans un autre pays.

DEUXIEME GROUPE.

Ce groupe comprend les rares législations qui im-

posent" à tous les biens héréditaires, quelle que soit

leur nature, la loi de la situation. C'est le système le

moins répandu ; il présente de si grands inconvénients

qu'il a été abandonné dans presque tous les pays.

- Bavière. —Eu Bavière, le Code civil contient la

règle suivante: « Ne sont jamais applicables aux af-

faires litigieuses concernant les successions ab in-

testat, les lois du lieu où le de cujus est mort, mais

1. Zegarra, De la condition juridique des étrangers au Pérou, n° 152,

p. 282. — Pacheco, Traité de droit civil, Appendice, p. 1 et s.
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bien celles du lieu où se trouve la succession 1. » Les
auteurs français qui ont eu à s'occuper de la législa-
tion bavaroise sur ce point, interprètent l'article que
nous venons de citer en ce sens que tous les biens de
la succession, meubles ou immeubles, doivent êlre
soumis à la loi territoriale 2.

Russie. — Le peuple Russe s'est toujours montré
très hospitalier : à une époque où, dans tous les pays,
l'étranger était traité avec la dernière rigueur, il fut
accueilli par lui avec bienveillance. La législation, se
conformant aux sentiments inlimes de la nalion, lui
reconnut tous les droits qu'elle avait établis; elle fit

plus, elle l'assimila aux nationaux en décidant qu'il
serait soumis aux mêmes lois. L'impératrice Cathe-

rine II ordonna d'appliquer le droit russe aux contes-

tations qui pourraient s'élever entre étrangers 3.

Nous trouvons donc ces deux règles consacrées

concurremment: capacité pleine et entière de l'étran-

ger; territorialité absolue delà loi. Ces principes se

sont, en général, maintenus dans le droit moderne;
il en est ainsi en ce qui concerne les successions, En

Russie, l'ordre de transmission des biens situés sur le

i. Art. 12, Ire partie, ch. II.

2.Foelis, op. cit., t. I, p. 140 ; Demolombe, t. I,p. 103; X\eiss, op. cit.,

p. 678, note 1 ; Arthuys et Surville, op. cit., p. 357.

3. Witle Die Rechtsverhaltnisse derAuslander in Russland,p. 29.
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territoire de l'Empire est régi par les mêmes règles

pour les étrangers que pour les Russes. Si général que
soit ce principe, il comporte cependant, quelques

exceptions. C'est ainsi que les rentes inscrites sur le

grand livre delà dette publique ou les obligations de

l'État à revenu permanent, appartenant à un étranger,

passent, quand il meurt sans avoir (esté, aux héritiers

appelés par sa législation nationale *.

Rappelons enfin que, dans plusieurs pays, en

France et en Roumanie notamment, quelques au-

teurs ont profité du silence gardé par le législateur en

ce qui concerne les meubles pour proposer l'applica-
tion de ce système.

TROISIÈME GROUPE

Leslégislalions, dontl' examen va suivre, soumettent

la succession tout entière, sans distinguer suivant les

biens qui la composent, à une loi unique qui, pour

elles-, est celle du domicile du de cujus:

Allemagne.
— La doctrine traditionnelle a régné

en Allemagne avec beaucoup de force. Pendant des

siècles, il a été admis sans contestation que la dé-

volution des immeubles héréditaires devait être sou-

1. Lehr, Eléments de droit civil Russe, S 498.
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mise à la loi de leur situation et celle des meubles
à la loi du domicile du de cujus. Ce n'est qu'au XVIII 0

siècle que la personnalité du statut des successions
trouva faveur dans ce pays. Peut-être faut-il attribuer
la réaction qui se produisit à l'autorité légale que le
droit romain y avait acquise, car la personnalité a une
étroite liaison avec le système de la représentation
universelle du défunt par son héritier. Vers la fin du

siècle dernier, celte opinion devint celle de la plupart
des légistes; la jurisprudence l'appliqua : ce qui lui
donna la plus sérieuse autorité. Toutefois il n'est pas

possible de dire que la nouvelle théorie fut universel-

lement reçue; elle rencontra des adversaires qui la

combattirent énergiquement, préférant s'en tenir à

la tradition f. Malgré ces résistances, la personnalité
finit par prévaloir; elle est admise aujourd'hui dans

la science allemande, aussi bien par les germanistes

que par les romanistes; Gluck et Miltermaier, Savigny

et Eichborn sont d'accord.

Ainsi aujourd'hui, en Allemagne, la successsion

rentre dans le statut personnel et c'est le do-

micile qui détermine le statut personnel 2. Par do-

micile, il faut entendre non ce domicile de droit

qui est indépendant du fait même de l'habitation,

qui établit un lien juridique entre une personne

et un territoire déterminé, mais la simple rési-

1. Voy. les témoignages dans Foelix, op. cit., t. I, p. 143.

g. Savigny, Traité de droit romain [trad. Guenoux), t. VIILS 35S et s.
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dence '. Si la succession est soumise à une loi uni-

que, celte loi est des plus variables.

Le principe du domicile, que Savigny présentait, il y
a quelques années, comme une communis opinio, perd
tous les jours du terrain et semble devoir céder le

pas au principe de la nationalité qui recueille sans

cesse de nouveaux partisans. La société allemande

des juristes réunis à Wiestbaden, en septembre 1886,

époque à laquelle a été tenu le dix-huitième congrès,
a admis cette proposilion, que pour résoudre les

conflits en matière de succession, il y a lieu de pré-
férer la loi nationale à celle du domicile 2. M. Mom-

msen insiste avec énergie pour que le Code ci-

vil projeté pour l'empire d'Allemagne tienne compte
désormais non plus du domicile, mais de la natio-

nalité 3. M. de Bar s'est également prononcé en ce

sens dans une remarquable consultation 4. Voici

comment il répond aux objections qui avaient été

faites à l'égard des conflits qui peuvent s'élever en-

tre les divers États qui composent l'empire d'Allema-

gne : « Les conflits entre les diverses lois provinciales
d'un même État unitaire, dit-il, ne peuvent êlre réso-

lus que par application de la lex domicilii ; mais

dans les États fédéralifs où existent l'un à côlé de l'au-

1. Lehr, Traité de droit civil germanique, t. 1, p. 89.

2. Journal du droit international prité, 1886, p. 629.

3. Archiv fur die civ Praxis, LXI. p. 152 et s.

4. Verhandlungen des XVII deustchen Jurinlentags, 1886. — Journal

du droit international vrivé, 188S, p. 441.
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tre deux ou plusieurs nationalités distinctes, comme

en Allemagne, où l'on trouve encore la nationalité de

l'empire commune à tous les sujels Allemands (Bei-

chsangehoerigkeit) et la nationalité àel'Étcil(Sta?itsa?i-

gehoerigkeit) propre aux citoyens de l'empire: Prusse,

Bavière, ?axe, etc., l'application de la loi nationale

ne soulève aucune difficulté. » En présence de pareils

témoignages, il est à prévoir qu'un changement immi-

nent est probable, d'autant plus que de sérieuses rai-

sons pratiques le commandent. L'application de la

loi du domicile au règlement de la succession pré-
sente les plus grands inconvénients dans un pays qui,
comme l'Allemagne, confond le domicile avec la ré-

sidence, et qui prend toujours en considération le lieu

où l'on réside habituellement. Des changements
continuels se produisent et les relations juridiques
se trouvent profondément troublées.

Etant donnée la règle qui a prévalu dans la doctrine

et dans la jurisprudence allemandes, il est curieux

de signaler la convention du 12 novembre-31 dé-

cembre 1874 entre l'Allemagne et la Russie, qui con-

sacre une dérogation formelle. L'article 10 porte, en

effet, que la succession aux immeubles estréglée par

la loi du pays où les immeubles sont situés et la suc-

cession aux meubles par la loi d'origine 1. Voilà donc

un cas où les tribunaux allemands se verront forcés

1. Bôhm, Handiuch der internationalen Nachlassebehcindlung, p. 114,

Journal du droit international privé, 1886, p. 733.
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de revenir à la distinction traditionnelle entre les

meubles et les immeubles.

Les législations particulières des divers États qui

composent l'Empire d'AUemagnene contiennent engé-
néral aucune disposition spéciale relativement au

règlement de la succession en droit international

privé. Malgré ce silence, il ne peut exister aucune dif-

ficulté ; il faut, en effet, appliquer purement et sim-

plement le droit commun, qui est faitprécisémentpour

suppléer aux lacunes des législations particulières.
Le Code prussien soumet, dans son§ 28, les objets

mobiliers à la loi de la juridiction personnelle de leur

propriétaire et, dans son § 32, les immeubles à la loi

de leur situation. Ces dispositions ont soulevé de sé-

rieuses difficultés. Plusieurs auteurs, parmi lesquels
nous citons tout particulièrement Bornemann 1, ont

soutenu avec beaucoup de force qu'elles s'appli-

quaient à la matière des successions et que, par con-

séquent, la dévolution des meubles devait être sou-

mise à la loi du domicile du de cujus et celle des

immeubles à la loi de leur situation. Telle n'est ce-

pendant pas la solution qui a prévalu, et aujourd'hui,
en Prusse, il est admis, aussi bien dans la doctrine

que dans la jurisprudence, que, conformément au

droit commun, la succession rentre dans le statut per-
sonnel et relève de la loi du domicile. Savigny

2 a écrit

1. Bornemann, Prcussisches recht. I, p. 54-62.

2. Savigny, Traité de d-roit romain, (trad. Guenoux) g 378.
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une longue dissertation pour prouver que telle est bien

l'interprétation que devait recevoir le Code prussien
et la théorie du savant romaniste paraît bien exacte,

puisque la tradition peut seule déterminer d'une ma-

nière précise le sens des textes qui font l'objet de ce

débat, et qu'en présence des divergences qui s'élaient

produites entre les jurisconsultes et leur tendance

déplus en plus prononcée à faire delà personnalité
des lois successorales la règle générale 1, il est diffi-

cile de soutenir que le législateur ait eu l'intention de

maintenir la doctrine traditionnelle.

Dans plusieurs pays,le Code Napoléon est toujours
en vigueur et, par suite, l'article 3 qui, en France,

sert d'argument fondamental aux arrêts et aux auteurs

pour appliquer la lexreisitas au règlement de la suc-

cession. Les tribunaux allemands décident que ces

dispositions ne portent aucune atteinte à la person-
nalité du statut des successions. C'est en ce sens que
s'est prononcé l'Oberlandesgericht de Darmstadt : la

partie condamnée avait précisément invoqué l'arti-

cle 3 du Code Napoléon ; ses conclusions ont élé for-

mellement écartées 2. Il n'y a là rien qui doive nous

surpendre. Ce texte, par lui-même, peut se prêter à

toutes les interprétations ; c'est la tradition qui en dé-

1. Quelques années avant la rédaction du Code, Puffendorff notam-

ment avait démontré que le système de la réalité du statut des succes-

sions ne présentait que des inconvénients (Observationes juris uni-

versi, I, 28.)
2. Journaldu droit international privé, 1886, p. 732, 733.
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termine le sens. Transporté d'un pays essentiellement

réaliste dans un pays où la personnalité constitue le

droit commun,il devait,par la force même des choses,

se concilier avec la doctrine en vigueur.

République Argentine \ — Dans la République

Argentine, c'est la loi du domicile qui est appelée à

résoudre tous les conflits de lois et on entend par
domicile non ce domicile légal qui ne s'acquiert et ne

se perd que par des déclarations spéciales et qui sou-

vent est indépendant du fait de l'habitation, mais la

simple résidence, pourvu qu'elle soif habituelle et non

accidentelle. Faisons l'application de ces principes à la

matière des successions. La loi ne tient compte ni de

la nationalité des parties en cause ni de la situation

individuelle des biens : elle ne s'occupe que de leur

ensemble et de leur universalité. En conséquence, elle

dispose dans son article 3283 que « le droit de succes-

sion au patrimoine du défunt est régi par le droit local

du domicile que le défunt avait au jour de sa mort,

que ses héritiers soient nationaux ou étrangers ». La

règle que consacre cette disposition législative a une

grande importance ; car elle indique non seulement

comment sera régie la succession des étrangers dans

la République, mais encore comment devra être dévo-

lue celle des nationaux à l'étranger. La loiargentine ne

1. Journal du droit international privé, 1886., p. 294 et s.
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s'attache qu'au domicile du défunt sans prendre en

considération la siluation des biens même immeubles.

Si libérale que se soit montrée la loi argentine, elle

a cependant pris soin de tracer les limites qu'elle
entendait apporter à l'application de la loi étrangère.
Les articles 9 et 10 contiennent les dispositions sui-

vantes : « 1° les biens immeubles situés dans la Ré-

publique sont exclusivement régis par la loi du pays

quant à leur qualité, aux modes de transmission et aux

formes qui doivent accompagner ces actes ; 2° les

biens meubles qui ont une siluation permanente et qui
sont possédés sans intention de les transporter sont

régis par les lois du lieu de leur siluation, mais les

meubles que le propriétaire poiie toujours avec lui

ou qui sont de son usage sont régis par les lois du

domicile de leur propriétaire ». Le principe inscrit

dans cet article ne contredit en rien le principe inscrit

dans l'article 3283 ; car il ne concerne que la manière

dont les biens sont transférés. Il est, en effet, bien

entendu que si la dévolution des biens héréditaires

peut se faire suivant les lois étrangères, leur prise de

possession ne se fera jamais que conformément aux

lois locales. En d'autres termes, le Code argentin

abandonne, en ce qui concerne la saisine, la loi du

domicile pour la loi de la situation ; c'est la solution

la plus rationnelle ; c'est aussi celle qui prévaut dans

la plupart des législations.
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Chili J. — L'article 997 du Code chilien porte;
« Les étrangers sont appelés aux successions ab

intestat qui s'ouvrent au Chili delà même manière et

suivant les mêmes règles que les Chiliens. » Le Code

parle des successions ouvertes au Chili, ce qui n'est

pas la même chose que les successions des individus

qui ymeurent puisque, d'après l'article 955, la succes-

sion s'ouvre non pas au lieu où est survenu le décès

mais au lieu du dernier domicile qui peut être diffé-

rent dans bien des cas. Par exemple, s'agit-il d'un

commerçant qui est venu au Chili pour ses affaires

on un touriste pour ses plaisirs et qui y meurt au cours

de son voyage? Les biens qu'il laisse seront dévolus

à ses héritiers conformément aux dispositions de sa

loi personnelle.

QUATRIÈME GROUPE

A ce groupe appartiennent les législations qui sou-

mettent la succession tout entière, quelle que soit la

nature des biens dont elle se compose, à la loi natio-

nale du défunt. Ce système gagne tous les jours du

terrain ; c'est celui qu'ont adopté les Codes les plus
récents.

1. Fabrès, Journal du droit international privé, 1S87, p. 293 et s.
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Italie. — Le Code italien contient un article spé-
cial sur le droit héréditaire : « Les successions légi-
times et testamentaires sont, en ce qui concerne soit

l'ordre de successibilité, soit la quotité des droits

successoraux et la validité intrinsèque des disposi-
tions, réglées parla loi de la personne du défunt, quelle

que soit la nature des biens, et en quelque pays qu'ils
se trouvent 1. » C'est la consécration d'une hardie ini-

tiative. jLe législateur italien, rompant avec la doc-

trine traditionnelle et repoussant toute distinction en-

tre les meubles et les immeubles, reconnaît le prin-

cipe de la personnalité des lois successorales. Le

graudjurisconsulte italien,Mancini.dontFautoriléetla

persévérance ont fait triompher celte doctrine dans la

législation italienne, la justifie delà manière suivante:

« Les successions sont une dépendance du droit de

propriété ; donc elles doivent être réglées par la vo-

lonté du propriétaire et sa volonté doit faire loi par-

tout, sauf le droit des réservataires. S'il n'a point dis-

posé de ses biens, la loi le fait pour lui et d'après sa

volonté présumée, en tenant compte de l'organisation

de la famille, laquelle a un lien intime avec le droit de

succession. Or l'état des personnes procède de la fa-

mille ; donc le droit de succession est personnel à tous

égards 2. » L'ancienne doctrine reposait sur la souve-

raineté ; c'était pour la faire respecter qu'on appli-

1. Article 8 du litre préliminaire.
2. Mancini, ./owraa; du droit international privé, 1874, p. 234.
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quait la loi territoriale. Portalis l'a formellement dé-

claré pour expliquer les règles consacrées par le Code

civil français. Si ce principe était exact, ou aurait pu
accuser le législateur italien de sacrifier les intérêts

de la puissance souveraine à une théorie allemande.

Le ministre delà justice, dans le rapport qu'il adressa

au roi, s'explique longuement à cet égard. Et d'abord

il n'est pas vrai de dire que la théorie de la person-
nalité du statut successoral est allemande ; elle a une

origine italienne. Le ministre a raison : nous avons

vu qu'au XIVe et au XVe siècles elle avait eu son

heure de succès dans les écoles de Bologne et de Flo-

rence et qu'elle avait rallié les suffrages des meilleurs
docteurs. En inscrivant cette règle dans le nouveau

Code, le législateur n'a donc fait que se rattacher aux

anciennes traditions de son pays tombées dans l'oubli

à la suite de nombreux événements. Le ministre

ajoute que la souveraineté se trouve hors de cause

dans l'espèce. L'autorité publique n'a pas à inter-

venir dans l'exercice du droit de propriété, puisque la

loi elle-même laisse à cet égard la plus grande liberté

au propriétaire. En ce qui concerne l'étal de famille,

lelégislateur doit se borner à l'organiser suivant les

moeurs et les idées du peuple dont il est le représen-
tant ; mais il n'a aucune qualité pour intervenir dans

l'organisation d'une famille étrangère ; son rôle ici

se borne à accepter purement et simplement la loi

nationale. La souveraineté ne peut être intéressée
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que dans le cas où il s'agit de la conservation de la
société et du maintien de ses droits ; alors elle doit
forcer la loi étrangère à s'incliner devant les disposi-
tions de la loi territoriale \ Le Code civil italien con-
tient une restriction formelle pour les cas où l'ordre

public est en cause 2. L'ordre public est malheureuse-
ment un terme vague et qui comprend un grand
nombre de choses absolument différentes; il y a là

pour les tribunaux et pour les jurisconsultes une ques-
tion d'interprétation très délicate.

La règle établie par le Code civil italien est aussi

générale que possible ; cependant un certain nombre

de points y échappent et doivent êlre résolus d'une

manière différente. Les auteurs italiens reconnaissent

que les conditions de capacité,, que chaque successible

doit réunir pour recueillir les biens laissés par le de

cujus, sont déterminées par sa législation nationale

qui seule est compétente pour indiquer le sort qui
lui est réservé 3. C'est ainsi encore que toutes les

questions relatives à la transmission de la propriété

et da la possession de l'hérédité dépendent de la lex

reisitse. « Cette distinction, dit M. Fiore, est du plus

grand intérêt pour déterminer comment la possession

des biens du défunt a passé dans la personne del'héri-

1. Esperson, Il principio di nazionalita, p. 108-11^, en noie, Cf.Lo-

monaco, diritto civile internationale, p. 124.

2. Art. 12. Titre préliminaire.

3. fiore, Traité de droit civil international (Irad. Pradier-Fodéré).

n° 397.
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fier et pour résoudre toutes les questions qui décou-

lent de la possession du patrimoine. Ainsi, par exem-

ple, une distinction pareille est nécessaire pour décider

si l'héritier appelé à succéder peut exercer les

actions possessoires avant d'avoir pris possession de

fait des choses héréditaires, si dans le cas de plusieurs
individus appelés à une même hérédité et saisis d'une

manière indivise, l'un d'eux peut revendiquer l'héré-

dité entière comme déférée conjointement à lui avec

les autres, si l'héritier peut être immédiatement ac-

tionné par les créanciers du défunt et s'il peut excer-

cer toutes les actions pour faire valoir ses droits pro-

pres de succession. Ces questions et autres semblables

dépendent de la manière différente selon laquelle la

possession des biens du défunt passe à la personne
de l'héritier et doivent se résoudre en tenant compte
de la lex reisiioe l. » Enfin, en ce qui concerne les

divers actes juridiques auxquels peut donner lieu la

succession ; il faut se conformer aux règles admises

pour les contrats et les quasi-contrats ".

Espagne.
— La législation espagnole applique au

règlement delà succession en droit inlernationalprivé
la loi nationale du de cujus. C'est d'après la jurispru-

1. Fiore, op. cit., n° 401.

2. Hue, Le code civil Italien et te code Napoléon, Etales de législntiun

comparée, p. 21.
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dence du tribunal suprême, qui a force de loi dans ce

pays, qu'a été consacrée la doctrine de la person-
nalité du droit en matière de succession. Plusieurs

sentences ont été rendues en ce sens. Dans la pre-
mière, en date du 6 novembre 1867, il a été établi :

« que le statut personnel régit tous les actes qui se

rapportent au point de vue civil à la personne de l'é-

tranger, se soumettant aux lois en vigueur dans le pays
dont il est sujet, et décidant d'accord avec elles foutes

les questions d'aptitude, de capacité et de droit per-

sonnel, parce qu'en procédant différemment on intro-

duirait la perturbation et il deviendrait facile d'éluder

les lois de la patrie, qui protègent les droits des natio-

naux en même temps qu'elles leur imposent des obli-

gations corrélatives *. » Une nouvelle sentence du

27 novembre 1868 a encore précisé les principes qui

avaient été consacrés; elle porte « que la loi nationale

de chaque individu régit ses droits personnels, sa ca-

pacité de transmettre par testament ou ab intestat el

le régime de son mariage ou de sa famille 2. » Enfin,

le 6 juin 1873,1e tribunal suprême a appliqué le si al ut

personnel du de cujus à la transmission de sa succes-

sion; voici dans quelles circonstances. Un Français,,

résidant à Palma (Majorque), y avait épousé une Es-

pagnole et l'avait instituée sa légataire universelle. A

la mort du testateur, sa mère intenta une action pour

1. Journal du droit international privé, 1882, p. 407.

2. Journal du droit international privé, eod. loc.

31
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faire prononcer la nullilé du testament en se fondant

sur cette considération que, d'après la loi espagnole,

son filsne pouvait avoir fait un testament valable sans

l'instituer ou sans l'exhérèder pour une juste cause; or

la loi espagnole devait être appliquée dans l'espèce à

l'exclusion de tout autre, car la transmission des biens

héréditaires ne peut être régie que par la loi du lieu

où ils sont situés. Le tribunal la débouta de sa de-

mande par un jugement fort bien motivé « considé-

rant, dit-il, que, s'il est effectivement vrai que la trans-

mission de la propriété immobilière ou foncière doit

êlre réglée par le statut réel dans le cas où fine s'agit

que de certaines propriétés acquises à un particulier,
ce principe ne peut êlre appliqué dans le cas où on

attaque une disposition testamentaire qui comprend
l'ensemble ou l'universalité des biens héréditaires

dont l'espèce et la nature ne sont pas encore con-

nues, parce que, dans ce cas, il n'y a que des lois
'

concernant le statut personnel qui puissent êlre ap-

pliquées 1. » Le tribunal ne dit pas d'une manière po-
sitive quelle est cette loi personnelle dont il faut faire

l'application,mais si l'on rapproche celte décision

des décisions précédentes, il ne peut exister aucun

doute ; c'est toujours la loi nationale qui est prise en

considération. Celte jurisprudence avait établi en

Espagne la doctrine de la personnalité du droit en

matière de succession ; le législateur n'a eu qu'àl'ins-

1. Journal du droit international privé, 1874, p. 40.
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crire dans le nouveau Code qu'il vient de consacrer.
L'article 10 dispose: « La successionlégitime ou tes-

tamentaire, tant au point de vue de l'ordre successo-
ral qu'à celui de la quotité des droits successoraux et
à la valeur intrinsèque des dispositions, sont régi espar
la loi nationale du de cujus, quels que soient la nature
des biens et le lieu de leur silualion 1 .»

Bade. — Dans le grand-duché de Bade, la succes-

sion des étrangers est soumise à la nationale du

défunt. Le tribunal de Carlsruhe a rendu plusieurs
décisions en ce sens, notamment le 27 janvier 1880 et

le 10 février 1881 \

Saxe. — C'est également ce système qui prévaut
en Saxe 3. Voilà donc deux pays allemands qui adop-
tent une règle contraire à celle qu'admet le droit

commun allemand. C'est une preuve de plus que,
même en Allemagne, la loi du domicile ne constitue

pas une communis opinio, ainsi que le soutient de

Savigny.

1. Manuel Torrès Campos, Le droit international privé dans le nou-

veau Code civil espagnol, traduction Audinet, Journal du droit interna-

tional privé, 1891, p. 1115 et traduction Périé, Revue pratique de droit

international privé, 1892, p. 55.

2. Revue de droit international privé, 1886, p. 465. —Arthuyset Sur-

ville, op. cit., p. 355.

S. Voy. note précédente.
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Serbie. — En Serbie, certains traités conclus par

l'Etat avec les puissances étrangères ont prévu l'hypo-

thèse qui nous occupe. L'article 2 in fine de la con-

vention relative aux successions conclue avec l'Au-

triche porte que « le droit à la succession, de même

que le partage de la succession, du défunt doit être

régi d'après les lois de son pays. » Quant aux autres

nations qui n'ont pas conclu de traités à ce sujet,
M. Paulovvilch, Président de la Cour d'appel de

Belgrade, affirme que leurs ressortissants peuvent

toujours se prévaloir de leur loi nationale *.

1. Journal du droit international privé. 1SS4,p; 28 et s.



CHAPITRE VI

PRINCIPES THÉORIQUES

Jusqu'à présent nous avons recherché dans les di-

verses législations les solutions qu'elles consacraient

pour résoudre le conflit des lois en matière successo-
rale ; mais le droit positif ne doit pas êlre l'objet exclu-

sif de notre étude. On peut lui adresser plusieurs re-

proches: d'abord, il varie suivant les divers Élals ;

ensuite, il est incomplet, la plupart des Codes ne con-

tenant que peu ou point de dispositions ayant trail aux

questions de droit international privé ; enfin, il prête
aux plus vives critiques, car il ne consacre pas tou-

jours les meilleures règles. En présence de cet état de

choses, il est indispensable de mettre en lumière les

principes dont l'application est commandée parla lo-

gique et la raison. Ces discussions purement spécula-

tives présentent une grande utilité; elles préparent le

triomphe des doctrines rationnelles, cl sollicitent l'at-



486 CHAPITRE VI

tention du législateur auquel il appartient seul de les

inscrire dans le Code de son pays.

Si nous parcourons tous les systèmes qui ont élé

proposés en cette matière, nous en trouvons quatre:

1° Le système qui maintient la distinction tradi-

tionnelle entre les meubles et les immeubles ;

2° Le système qui applique à tous les biens sans

distinction la loi de leur situation;

3° Le système qui soumet Ja succession loul en-

tière à la loi nationale du défunt;

4° Le système qui applique aussi la même règle à

tous les biens héréditaires, mais qui prend en consi-

dération la loi du domicile.

En allant au fond des choses, ces quatre systèmes

peuvent se ramener à deux principaux, dont les au-

tres ne sont que des variantes. Le premier, plaçant la

succession dans le statut réel, donne la préférence à la

loi territoriale. Le second place la succession dans le

statut personnel et ne se réfère qu'à une loi unique.
Chacun de ces systèmes a ses partisans convaincus

en théorie et peut être défendu par de sérieux argu-
ments.

C'est d'abord au nom de la souveraineté que le

principe de la réalité des lois successorales a élé dé-

fendu. Cet argument est le plus ancien : invoqué

par tous les statutaires, il a passé dans le droit mo-

derne où il a obtenu un plein succès '.

1. Foelix, t. I, p. 143 et le autorités citées.



PRINCIPES THEORIQUES 487

Du moment que la souveraineté est en cause, une

rigoureuse logique, semble-t-il, devrait conduire à

appliquer indistinctement à tous les biens la loi du lieu

où ils se trouvent. Cependant, telle n'est pas l'opinion
dominante : les auteurs sont généralement d'accord

pour admettre une exception à l'égard des meubles,

qui restent soumis à la loi nationale du de cujus,

d'après les uns, à la loi de son domicile d'après les

autres. Les raisons qui ont fait introduire ce tempéra-
ment sont diclées par les nécessités delà pratique.
La situation des meubles est trop variable, trop acci-

dentelle pour qu'elle puisse déterminer la loi appelée

à en régir la dévolution. Est-il admissible qu'un

voyage, qu'un simple déplacement suffisent pour

changer le régime successoral?

Cette d is tinction entre les meubles et les immeubles

prête aux plus vives critiques. Les meubles ne sont

plus chose vile comme au temps jadis ; grâce à la

merveilleuse transformation qui s'est opérée au cou-

rant de ce siècle, ils composent souvent la partie la

plus considérable du patrimoine. Si la loi territoriale

est souveraine, si admettre sur son territoire l'applica-

tion d'une loi étrangère est pour elle une abdication ;

les conséquences ne sont-elles pas les mêmes, qu'elle

abdique pour les meubles on pour les immeubles? Eh

quoi! la souveraineté serait brisée si elle ne s'étendait

pas aux plus petites parcelles du territoire, et elle ne

s'oppose pas à ce que des actions de chemin de fer
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s'élevanlàdesmillions soient soumises àuneloi étran-

gère ! Bien mieux ! Les rentes sur l'Etat qui, en droit

français, sont rangées parmi les meubles, échapperaient

à l'empire delà loi française. La conservation du ter-

ritoire intéresserait la souveraineté de l'Etat, la con-

servation de son crédit ne l'intéresserait en rien.

C'est inadmissible.

Si l'on ne veut tomber dans de singulières contra-

dictions, il faut donc traiter de la même manière tous

les biens qui composent la succession. Quelques au-

teurs1,comprenantl'inanitédela distinction quel'onéta-

blit, ont proposé de soumettre les meubles àla loi de la

situation, comme les immeubles. Ce système nous pa-

raît insoutenable : ibaecumule les difficultés d'applica-

tion sans présenter aucun avantage. La soumission

de la succession mobilière à une loi unique a été un

expédient pour éviter les inconvénients que présen-
tait le concours de lois diverses ; les mêmes considé-

rations conduisent naturellement à appliquer le même

principe aux immeubles. C'est en vain qu'on invoque

la souveraineté de l'Etat ; elle ne s'oppose pas à celte

solution, ainsi que nous allons essayer de le démon-

trer.

Le principe de la souveraineté territoriale de la loi

est un vestige du droit féodal. Au moyen âge, il exis-

tait une corrélation étroite entre la souveraineté et le

sol. La souveraineté faisait les lois, mais c'était la pos-

1. Voy. ci-dessus, p. 296 et s.
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session de la terre qui conférait la souveraineté : cha-

que baron, disait Beaumanoir, est roi dans sa barou-

nie. De là l'exclusion de foule souveraineté étrangère:
comment une terre aurail-elle puêtre souveraine hors

dulieu où elle était située? Sous un pareil régime, qui-

conque mettait le pied sur un territoire se trouvait

par cela même soumis à la loi qui gouvernail le sol

ou, pour mieux dire, à la loi du sol, puisque c'était la

terre qui était souveraine. L'homme, suivant l'expres-
sion de Michelet, était possédé par elle bien plus qu'il
ne la possédait.

La vieille doctrine est abandonnée aujourd'hui 11

s'est produit un changement décisif en ce qui concerne

k souveraineté : de territoriale elle est devenue per-
sonnelle. La mission de l'Etat, comme organe de la

puissance souveraine, a en vue non les choses mais les

personnes. « L'Etat, dit M, Weiss', est avant tout un

agrégat de personnes réunies par un lien contractuel

de sujétion commune. Mais pour qu'il puisse assurer à

chacune de ces personnes les garanties delà protec-

tion qu'elle a droit d'attendre de lui, il faut que cet Etat

ait un territoire. Sa puissance s'exerce donc à la fois

sur les personnes et sur le sol; mais ces deux élé-

ments sont d'importance inégale. Privé de sujels,

l'Etat ne se conçoit même pas, tandis que l'imagina-

tion peut à la rigueur concevoir un Etat dénué de ter-

ritoire et réduit à la seule souveraineté personnelle.

I. Weiss, op. cit., p. 241.
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Les tribus sauvages de l'Amérique et-celles qui

habitent les déserts Africains n'ont pas à vrai dire de

territoire, et cependant elles constituent des Etals

ayant une organisation qui, pour êlre imparfaite, ne

leur garantit pas moins une existence indépendante

et autonome. Suivant l'ingénieuse remarque d'un ré-

cent auteur, le territoire est à l'État ce que le domicile

est à la personne ; il n'est pas plus l'État que le domi-

cile n'est la personne. C'est donc par ses sujets et pour

ses sujets que l'Étal existe; sa souveraineté territo-

riale n'est que l'accessoire, que la dépendance de sa

souveraineté personnelle. » C'est en vertu de celte

souveraineté personnelle que chaque Élala le droit de

donner des lois à tous ceux qui sont soumis à son au-

torité. Imposer aux étrangers un régime successoral

établi par la législation territoriale, es serait violer la

souveraineté égaledesaufresÉlals; mais, d'autre part,
ce serait, de la part d'un Étal, abdiquer sa propre sou-

veraineté que de renoncer au droit exclusif de régler
la dévolution de la succession que laisse, même à

l'étranger, une personne qui dépend de lui. Ainsi, la

souveraineté territoriale a joué un grand rôle dans la

vie de l'humanité et dans son développement; nous

avons assisté à son déclin et aujourd'hui elle n'a plus
sa raison d'être. Telle est l'utilité des éludes histori-

ques : en nous apprenant l'origine des institutions

civiles, elles nous avertissent en même temps quand
elles doivent disparaître : une institution féodale ne
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peut plus régir les nations modernes. Le principe de

la territorialité des lois successorales doit donc dispa-
raître définilivement avec les derniers vestiges de Ja

féodalité, si tel est son unique fondement.

La dévolution d'une succession, lorsque plusieurs

législations sont en conflit.'soulève encore une diffi-

culté qui menace de tout remettre en question. Il

existe, en effet, une règle universellement admise en

droit international privé, et qui ne peut êlre l'objet
d'aucune contestation : c'est que les lois qui concer-

nent l'intérêt social et l'organisation de l'État s'impo-
sent à loules les personnes, quelle que soit d'ailleurs

leur nalionalilé. Or, on prétend que les lois successo-

rales présentent ce caractère au plus haut degré : elles

deviendraient donc à ce titre essentiellement territo-

riales. « Toute loi de succession, dit M. Démangeât,
est une loi politique, une loi qui intéresse l'ordre pu-
blic 1. »

C'est, à notre avis, l'argument le plus puissant en

faveur delà doctrine de la réalité. Il est impossible,

en effet, de contester la concordance qui exisle entre

les lois successorales et les lois politiques. Toutes les

fois quel'on désire connaître l'état social d'une nation,

il faut commencer par étudier le régime successoral

qu'elle consacre. Suivant que le gouvernement est de

1. Démangeai, llùlove ie la condition des étrangers eu France,

p. 337. — Cf Valette sur Proudhon, De l'état des personnes, t. I, p. 98;

Aubrv et Rau, t. I. 31.
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privilège ou égalilaire.on retrouve dans les lois de suc-

cession le privilège ou l'égalité. En veut-on une preuve

éclatante? Que l'on parcoure les divers régimes suc-

cessoraux qui ont été suivis en France aux diverses

époques de son histoire ! Tous nous apparaissent

comme des instruments dont le législateur s'est servi

pour faire triompher les principes d'organisation po-

litique ou sociale qui lui paraissent les meilleurs. L'an-

cienne société était aristocratique; aussi toutes les

mesures étaient-elles prises pour assurer la conserva-

tion des biens dans les familles et pour maintenir, sui-

vant l'expression consacrée, la splendeur du nom. La

nuit du 4 août 1789 vient détruire le régime féodal

et tous les privilèges qui en découlaient ; la loi

des 8-15 avril 1791 ne tarde pas àproclamer le triom-

phe des idées nouvelles en établissant le principe

d'égalité de tous les enfants dans la famille. Plus

de droit d'aînesse! Plus de droits de masculinité !

Plus d'exclusions coutumières, ni en ligne directe,

ni en ligne collatérale ! Le mouvement révolution-

naire s'accentue; les principes de liberté et de jus-
tice disparaissent pour faire place aux pires excès.

Aussilôt, la loi du 17 nivôse au II, organise un régime
successoral destiné à assurer le morcellement de la

propriété et le nivellement de la fortune. Mais rien de

ce qui esl violent ne saurait durer ; un pareil régime
ne pouvait convenir à la France apaisée. Aussi le lé-

gislateur de 1804, en déposant dans les entrailles de
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la France, comme l'a dit éloquemment de Monta-

lembert 1, ce grand et noble principe d'égaillé a eu

en même temps la sagesse de le renfermer dans de

justes limites et d'assurer ainsi des bases solides à la

nouvelle société. La loi successorale suit donc fou-

jours les événements politiques; faut-il en conclure

qu'elle s'impose aux étrangers '. La conséquence, à

notre avis, serait excessive.

Le régime successoral est intimement lié aux prin-

cipes économiques et politiques de chaque Etat, nous

le reconnaissons; mais n'est-ce pas là le caractère de

toutes les institutions juridiques Le droit civil tout

entier subit l'influence du droit politique dont il est,

en quelque sorle, l'émanation et l'application. C'est là

une remarque qui a été faite fortjustement par M. Re-

nault 2 et qui trouve dans les diverses législations une

justification complète. Il en est ainsi surtout en ce

qui concerne l'état des personnes. La fixation de la

majorité intéresse bien l'ordre public; le mariage, le

divorce sont gouvernés par des considérations politi-

ques ou religieuses ; l'étendue et la durée de la puis-

sance paternelle varient avec l'état social des diffé-

rents peuples; la protection des incapables est un

devoir dont chaque nation s'acquitte suivant son de-

gré de civilisation. Est-ce à dire que toutes ces lois

1. DeMontalembert, De l'avenir politique de l'Angleterre, ; ch. VII.

La liberté de tester.

2. Renault, Journal du droit international privé, 1875, p. 333 note 5.
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soient réelles? Assurément non; les Codes des divers

pays, aussi bien que les auteurs qui se sont occupés

du conflit des lois, sont d'accord pour les déclarer

personnelles. C'est là un des points les plus certains

eL les moins contestés. Il n'e>t donc pas suffisant que

des raisons politiques interviennent dans la confection

d'une loi pour qu'elle s'impose au respect des étran-

gers : il faut pour cela que l'exislencu, la conserva-

lion ou les droits de la société se trouvent compro-

mis. Dans ce cas, mais dans ce cas seulement, l'appli-

cation exclusive de la loi territoriale se légitime. E i

est-il ainsi en ce qui concerne le régime successoral?

11 nous serait impossible de l'admettre. Comme le

dit très-bien M. Brocher : « L'ordre économique du

pays ne saurait être sérieusement troublé par la cir-

constance qu'un fonds délaissé par un élranger serait

allribué à telle personne plutôt qu'à telle autre '. »

Certaines dispositions, en celte matière comme dans

toutes les autres, présentent incontestablement un ca-

ractère d'ordre public : elles s'appliqueront aussi

bien aux étrangers qu'aux indigènes. Mais ce sont là

des exceptions qu'il ne faut pas généraliser, les autres

branches du droit successoral étant, loin d'avoir la

même importance.
Faut-il ajouter que l'argument tiré de l'ordre pu-

blic, pas plus que l'argument tiré de la souveraineté,

ne rend compte de la distinction entre les meubles et

1. Brocher, Traité de droit interna lignai privé, p. 231-233.
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les immeubles, et que la fortune mobilière acquérant
tous les jonrs une importance de plus en plus consi-

dérable, ce serait satisfaire bien incomplètement aux

exigences que l'on s'impose, si l'on se contentait de

régler ce qui concerne les immeubles, ce que la force
des choses conduit à faire et ce qui prévaut.

Ainsi, ni la souveraineté de l'Elaf, ni l'ordre pu-
blic, n'imposent l'application delà loi de la situation
au règlement de la succession en droit international

privé ; cette solution est-elle au moins conforme à la

nature du droit héréditaire et aux principes sur les-

quels repose le régime successoral? Nous ne le pen-
sons pas, et nous croyons que lout milite en faveur de

la doctrine de la personnalité du droit et de l'unité du

patrimoine.

Sur le continent Européen, c'est partout la théorie

romaine qui prévaut ; l'héritier est le représentant
delà personne du défunt ; il la continue, alors même

qu'il ne recueillerait pas le moindre émolument. Fn

partant de celte conception, Savigny
1 déclare qu'il est

juridiquement impossible d'appliquer'au règlement de

la succession le principe du statut réel. Le savant

auteur allemand a incontestablement raison. 11 ne

s'agit pas en effet de statuer sur tel ou tel meuble ou

immeuble considéré individuellement. Malgré la dis-

persion des biens dont elle se compose, l'hérédité

constitue une universalité de droits et d'obligations

1. Savigny, Traité de droit romain, t. VIII, S 375.
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unique : c'est un êlre de raison, un tout purement

idéal qui ne se conçoit que par un lien intellectuel

entre les biens et la personne. Il serait absurde de

parler de loi territoriale ; est-ce que des droits ou des

obligations ont une siluation ? La succession doit

donc être gouvernée par une loi unique : cette loi, du

moment quel'héritierconstitue la personne du défunt,

ne peut êlre que la loi à laquelle celui-ci était soumis.

On aboutit au même résultat quand on remonte au

fondement du droit successoral. La vocation hérédi-

taire dépend de la parenté. C'est en vertu du sang

qui coule dans nos veines que nous sommes appelés

à succéder. La naissance, qui nous rattache à une fa-

mille déterminée, est la base de tous les droits dont

nous jouissons, et notamment du plus important de

tous, du droit de succession. Ce droit constitue la con-

dition essentielle de l'existence de la famille et récipro-

quement ; sans famille, on ne le comprendrait pas. Si, à

raison de la division du genre humain en nafions,

l'ordre des successions n'est pas le même dans toutes

les législations, c'est que le principe sur lequel il

repose : la parenté, sous de multiples influences so-

ciales, politiques, religieuses, et même physiques
varie profondément de pays en pays. M. Fiore a fort

bien fait ressortir l'influence de l'organisation de la

famille sur le régime successoral ; voici le tableau

qu'il en trace : « La communauté de biens dans les

temps patriarchaux et dans les Etats primitifs les fidei
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commis et les majorats qui s'introduisent au moyen

âge pour le principe de conserver la famille, les por-
tions légitimes qui, dans la majeure partie des Etats

moderneslimitentk libre dispositiondupatrimoine de

l'homme et d'autres institutions analogues sont déri-

vées de la manière différenle;de concevoir le régime

économique du patrimoine. Toutes les législations

n'interprètent pas d'une manière identique les ten-

dances naturelles du coeur humain ; les rapports
même entre père et fils qui, sous un certain point de

vue sont absolus ont subi diverses modifications, sui-

vant qu'on a tenu plus ou moins compte de certaines

affections qui peuvent faire concurrence à l'affection

de la famille. Les législateurs qui considèrent la fa-

mille comme une société permanente, comme un

corps colleclif, et les membres de la même famille,

chacun comme copropriétaire du patrimoine du père,

limitent la pleine propriété de disposition et garantis-

sent au fils un droit naturel sur le patrimoine

familial par l'établissement de portions légitimes. De

sorte que, selon qu'on a donné plus ou moins grande

importance à celle idée de copropriété de chacun des

membres de la famille, le régime des successions a

été modifié '. »

Si tout dépend de la vie et du droit de famille,

quelle est la loi qui doit êlre appelée à régler la suc-

cession, sinon celle sous laquelle la famille vit civile-

1. Fiore, op. cit., p. 603.

32
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ment. Les liens de parenté ou de filiation qui nous

rattachent à une famille étant essentiellement person-

nels, n'est-il pas évident qu'il doit en êlre de même à

l'égard des droits qui en résultent ? Le sang ne change

pas d'après la situation des biens ou d'après leur na-

ture; nous sommes partout membres de la famille à

laquelle nous appartenons. Déclarer personnel le droit

de famille et réel le droit de succession, ce se-

rait commettre une contradiction évidente : l'acces-

soire ne peut avoir une autre nature que le prin-

cipal.
Il existe une raison également péremptoire de se

prononcer en faveur de la personnalité du droit héré-

ditaire. L'homme a le droit de disposer de son patri-

moine, comme il l'entend par acte de dernière vo-

lonté: en ne testant pas, il s'en rapporte tacitement àk

loi pour la transmission de ses biens qu'il n'entend

pas laissera l'abandon. « Si la volonté humaine, dit

éloquemment M. Rodière, aie droit de commander par
delà la tombe, si la volonté qu'a exprimée pour la dis-

tribution de ses biens un homme que la mort a main-

tenant frappé a quelque chose de sacré et même de

plus respectable que ses ossements, la législation
n'a pas aulre chose à faire qu'à rechercher celte vo-

lonté. Si le défunt l'a exprimée, iln'aqu'à en ordonner

l'exécution. Dans le cas contraire, il doit chercher à la

saisir dans les derniers battements de son coeur, comme

le sacrificateur des païens cherchait à lire l'avenir dans
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les entrailles des victimes '. ». Une s'agit donc pas de

savoir si tel ou tel système favorise plus ou moins l'or-

ganisation politique; l'ordre entier des successions

ne peut avoir qu'un seul fondement: l'affection pré-
sumée du de cujus, pourvu, bien entendu, que cette
affection puisse être avouée par la morale.

En cas de conflit, quelle est la loi qui est la mieux

placée pour interpréter la volonté du défunt, pour
faire connaître ses affections ? Est-ce la loi territo-

riale? Une loi qui varie suivant la situation des divers

biens ! C'est inadmissible. La volonté de l'homme,

qu'elle soit expresse ou tacite, ne connaît pas de li-

mites ; elle embrasse au besoin le monde entier. Se-

rait-il raisonnable que le même individu fût considéré

comme ayant préféré tel de ses parents dans un pays
et tel autre dans un pays différent, parce que les im-

meubles sont répartis entre les territoires de plusieurs
Etats ou parce que la succession comprend tout à la

fois des meubles et des immeubles. Pour qui ne voit

dans le régime successoral organisé par la loi qu'un

testament présumé, une loi unique peut seule être ap-

pliquée : c'est celle qui gouverne la personne elle-

même, qui organise sa famille, loi qui est aussi

l'expression de ses idées et de ses sentiments.

Si le régime successoral n'est que l'interprétation

de la volonté du de cujus, la personnalité du droit en

1. Rod ère. Recueil de l'acitéoiie de législation de Toulouse, 1856

t. V, p. 132.
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résulte nécessairement; mais ce caractère est-il bieu

celui que lui assignent les législations positives. Dans

certains pays, comme l'Italie 1 ou l'Espagne 2, la

questionne peut soulever aucune difficulté puisque

le législateur donne la préférence à l'hérédité testa-

mentaire. En est-il ainsi en France? Plusieurs au-

teurs 3 refusent de l'admettre. « Ce système séduisant

en pure théorie, dit M. Guénée 4, semble avoir l'ave-

nir pour lui, mais il ne pourra être accepté que lors-

que le droit positif ne prendra, pour la transmission

des biens par voie successorale, d'autre guide que la

volonté du défunt. Du jour seulement où celte évolu-

lionlégislalivesera accomplie,les successions ab intes-

tat passeront par voie de conséquence logique dans le

romaine du statut personnel. Il n'en est pas encore

ainsi. Le Code a suivi un système de transaction en

cherchant à rapprocher du droit romain de la der-

nière époque qui déférait l'hérédité d'après l'ordre

des affections ; les rédacteurs ont lenu compte de l'idée

coulumière de la conservation des biens dans la fa-

mille : le partage entre les deux lignes pour les ascen-

dants et les collatéraux. Ce partage qui peut faire

concourir des ascendants au premier degré avec des

collatéraux au douzième n'est certes pas inspiré parla
volonté présumée du de cujus. Les lois successorales,

1. Mue, Le Code civil italien et le code Napioléon, p. 170 et s.

1. Lehr, Eléments de droit civil espagnol, p. 381 et s.

3. A7oy. auteurs cités, p. 419.

•4. Guénée, Revue pratique de législation, 1SS9, p. 430.
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corollaire de l'organisation politique de l'Etat, laissent

encore de côté cette volonté lorsqu'elles favorisent

tour à tour soit la enlraociution des fortunes, soit le

morcellement des propriétés, suivant le caractère

aristocratique ou démocratique du gouvernement. »

Nous ne saurions admettre celte manière de voir ;
les travaux préparatoires la détruisent complètement.
Chabot de l'Allier, dans son rapport au Tribuna

s'exprime d'une manière fort catégorique à cet égard :

« La loi n'ayant pas ici d'autre office à remplir que
de suppléer à la volonté de l'homme qui est mort

sans l'exprimer, doit régler la transmission de ses

biens comme il est présumable qu'il en eût disposé
lui-même. Elle doit lui donner pour héritiers ceux

qui auraient été le sujet de son propre choix, et l'on

doit supposer naturellement qu'il aurait choisi ses

propres parents lorsqu'il n'a pas manifesté une vo-

lonté contraire, parce qu'il doit être présumé avoir

eu plus d'affection pour ses parents que pour les

étrangers '. » Treilbard, dans l'exposé des motifs,

n'est pas moins affirmatif : « Le législateur ap-

pelé à tracer un ordre de succession, dit-il, doit

se pénétrer de toutes les affections naturelles et lé-

gitimes
2 ».

Le législateur français de 1804 a donc pris pour

guide la volonté probable du de cujus. Certaines insti-

1. Locré, t. V, p. 107 et 115.

2. Locré, t. V, p 90.
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tutions, il est vrai, semblent ne pas répondre à cette

règle de conduite. Telle est notamment la division par

lignes qui paraît êlre la négation même du principe

des affections naturelles. Mais Treilhard ajoute : et

légitimes ; or c'est précisément la justice, le devoir, tel

que l'impose la famille, qui a inspiré celle déviation

apparente de la loi d'affection.

Il est incontestable que le Code civil est une oeuvre

de transaction ; mais n'était-il pas bien fait pour une

société qui, elle aussi, était une société de transaction.

En 1804, si près de l'ancien régime où k conservation

des biens dansles familles était un des dogmes sociaux,

qui oserait affirmer que le législateur, en consacrant

encore une large part à ce principe, ne répondait pas
aux voeux de la plupart des Français. C'était donc tou-

jours la volonté du de cujus qui était prise en considé-

ration. Si le système delà fente n'a plus sa raison d'être

aujourd'hui, s'il est directement contraire à l'intention

de la plupart des personnes, il faut s'en prendre à la

transformation qui s'est opérée dans les moeurs et dans

les esprits ; non au législateur qui n'a fait que traduire

les sentiments de ses contemporains. Il est, du reste,
une considération qui est de nature à dissiper tous

les doutes. Vouloir que l'ordre légal soit dans tous les
cas l'ordre des affections, c'est demander une chose
absolument impossible. Les affections sont indivi-

duelles, elles varient avec chaque personne ; la loi est

générale, elle est faite pour tous. C'est justement parce
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qu'il peut arriver qu'une volonté particulière soit en
désaccord avec la loi que l'homme a le droit de dis-

poser de ses biens par acle de dernière volonté ; sans

cek,kfacultéquilui est reconnue ne se comprendrait

pas. Le de cujus meurt-il intestat? Son silence prouve

qu'il a entendu adopter le régime successoral établi

par sa législation personnelle.
Mais, dira-l-on, la réserve, en rendant indisponible

une certaine portion de biens, va à l'enconlre de la

volonté du de cujus, puisqu'elle a pour résultat de lui

imposer pour héritiers des parents qu'il cherchait à

exclure de sa succession. Cette objection est facile à

réfuter. La loi respecte la volonté de l'homme, mais

seulement lorsqu'elle est raisonnable. Les liens de

. parenté qui unissent certaines personnes entre elles

sont si étroits que ce serait violer le voeu de la nature

que de les méconnaître. La loi rappelle à leur devoir

ceux qui essaient de s'y soustraire. Mais en quoi cette

restriction pourrait-elle changer la nature du statut?

Le devoir n'est-il pas un élément aussi essentielle-

ment personnel que l'affection, avec laquelle il se

confond, du reste, car l'amour ne doit pas être désor-

donné.

Bien des dispositions encore paraissent contraires à

celte idée que la succession ab intestat est le testament

présumé du de cujus. Pourquoi refuser aux enfants

naturels le litre et les prérogatives d'héritier qui sont

accordés aux cousins du douzième degré ? Pourquoi
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reléguer le conjoint survivant au dernier rang? N'est-

ce pas s'écarter ouvertement de la loi de la nature?

A cela il faut répondre que toute oeuvre humaine pré-

sente des lacunes et des imperfections. Le législateur,

en édictant contre les enfants nés en dehors du ma-

riage des mesures draconiennes, a cru sauvegarderles

bonnes moeurs, et, en ce qui concerne les droits du

conjoint survivant, il y a eu un malentendu. Mais des

erreurs ou des oublis ne peuvent détruire l'exac-

titude du principe posé. C'est au législateur qu'il ap-

partient de combler les lacunes ou de réparer les fautes

de ses prédécesseurs. Il en a élé ainsi en France tout

récemment. Une loi de 1891, dont nous avons déjà eu

^'occasion de parler, est venue replacer le conjoint au

rang que lui assignait l'ordre naturel des affections.

C'est un retour aux vrais principes : le Code civil a été

modifié conformément aux données de la science ra-

tionnelle qui n'assigne d'autre fondement à la voca-

tion héréditaire que la volonté présumée du de cujus.
C'est une raison de plus pour se prononcer en faveur

de la personnalité de la loi successorale et une preuve

que cette doctrine, se conciliant parfaitement avec les.

principes généraux du droit positif français, l'article

3, tel que le Code civill'aconsacré, est une disposition

législative surannée'.

1. Laurent, Droit civil international, t. II, p. 211 et s. ; t. VI. p. 225
et s. — Renault, Journal du droit international privé. 1S75, p. 329.

Guénée, '.p. cit., p. 335. — Surville et Arthuys. op.cit .p. 340.
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Aux arguments de principe que nous venons d'ex-

poser, il faut ajouter que l'application d'uneloi unique,"
en matière successorale, présente les plus grands

avantages au point de vue pratique. Le règlement de

la succession s'opérera avec beaucoup plus de facilité.

Des frais et des lenteurs seront épargnés aux héritiers.

Il leur sera facile de connaître exactement les droits

qu'ils peuvent avoir à prétendre, et les charges qui
leur sont imposées, tandis qu'avec le système qui

prend en considération la situation réelle ou fictive des

biens pour en régler la dévolution, de sérieuses com-

plications se produiront, plusieurs lois pouvant se

trouver en présence ; ce qui entraîne des conflits sou-

vent insolubles, surtout au point de vue du paiement
des dettes.

Le règlement de la succession en droit interna-

tional privé doit donc être soumis à une loi unique;
reste à savoir quelle est cette loi unique. Deux liens,

mais de nature bien différente, peuvenl rattacher un

individu à un pays quelconque : le domicile et la na-

tionalité. Quelle loi faut-il suivre en celle matière ?

Fst-ce la loi du domicile ? Ne faut-il pas plutôt con-

sulter la loi nationale ?

Avant d'entrer dans la discussion de cette question,

il. faut remarquer que plusieurs auteurs,- en parlant

du domicile, ont en réalité la nationalité en vue parce

qu'ils n'admettent pas qu'une personne puisse avoir

un domicile en dehors du territoire de sa patrie : telle
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est notamment en France la théorie de Foelix 1, telle

est surtout en Allemagne l'opinion de plusieurs au-

teurs, parmi lesquels il faut citer au premier rang

Vallel ainsi que le grand germaniste Eichborn 2. Mais

même parmi les auteurs qui distinguent nettement les

deux idées, il existe une vive controverse 3.

Le domicile, disent ses partisans, est le centre de

l'existence juridique d'une personne. C'est là que se

trouve le siège de ses intérêts et de ses affaires; là

qu'elle est toujours présumée présente aux yeux de la

loi. Dès lors n'est-il pas conforme à la nature même

des choses de s'attacher au domicile, puisque c'est là

que se trouvent les circonstances et les causes qui dé-

terminent la personnalité humaine.

Si pressantes que paraissent ces raisons, ellesne nous

ont pas convaincu et nous n'hésilons pas à déclarer

qu'à notre avis la loi personnelle doit êlre déterminée

par la nationalité. C'est, en effet, le lien le plus intime

et le plus étroit qui puisse exister entre une personne
et une nation. Si les divers régimes successoraux

présentent entre eux des divergences aussi considé-

rables, c'est que chaque législateur en les édiclaut

s'est inspiré avant tout des moeurs et du génie particu-
lier de son peuple. A quel litre voudrait-on que la loi

russe, par exemple, réglât la succession d'une famille

1. Foelix, Droit international privé, t. 1er, £2S.
2. Eichborn. Einleitung in d>s deu'sche Privalrecht, 's 34.
3. Voy. ch. II et ch. V, passim.
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française établie dans ce pays, alors que cette famille
a conservé les habitudes, les traditions, les tendances
de la vie intime de nos nationaux? Il existe une har-

monie parfaile entre chaque individu et le droit de la

nation dont il fait partie ; quant au domicile, il n'éta-

blit qu'un rapport purement accidenfel qui se forme

et se rompt au gré de mille circonstances diverses.

On insiste pourlant, et l'on dit : le seul fait d'avoir

fixé son principal établissement en pays étranger
montre clairement que l'émigrant a eu l'intenlion de

renoncer à sa législation nationale pour s'identifier

avecle milieu danslequelilest destiné à vivre ; l'acqui-
sition d'un domicile à l'étranger implique soumission

aux lois de ce pays.

Cette explication nous paraît complètement erronée.

Quoi de moins naturel que de déduire du fait que l'on

a fixé son domicile hors du territoire de sa patrie que

parlàmêmeon a entendu soumettre sa succession àk

loi qui est en vigueur à cet endroit. Des faits qui se

répètent tous les jours viennent détruire la présomp-

tion quel'on s'efforce d'établir. L'émigrant qui, poussé

par les nécessités de l'existence, va tenter forlune au

loin, conserve fidèlement les moeurs elles traditions

de sa patrie, vers laquelle il s'empressera de revenir

dès que les événements le lui permettront. De quel

droit lui imposera-t-on la loi étrangère qui n'a pas été

faitepourlui etquipeutporler atteinte àses sentiments

les plus intimes? Celui qui voyage pour son plaisir ou
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pour ses affaires, poursa santé ou pour ses études, n'a

certes pas l'intention de se soumettre aux diverses

législations des pays où il va s'établir ? Saloi nationale

est la seule que puisse être en harmonie avec ses

désirs.

Les auteurs qui donnenl la préférence à la loi du

domicile ont l'habitude d'adresser au principe de la

nationalité certaines objections qu'il est nécessaire de

réfuter. Pour que la dévolution de la succession fût

régie par la loi nalionale, il faudrait, disent-ils, que le

de cujus eût toujours une patrie et n'eût jamais qu'une

patrie. Or il n'en est pas ainsi. Une même personne

peut relever de deux Etals en même temps. Ainsi un

enfant naît d'un Français en Angleterre : il est Anglais

d'après la loi anglaise et Français d'après le Code

civil français. Quelle sera dans ce cas la législation

applicable? Comment les juges se décideront-ils?

Tant que ce point de droit sera résolu d'une ma-

nière différente, chaque tribunal appliquera la loi de

son pays. On retombe donc ainsi dans la difficulté que
l'on se proposait d'éviter en adoptant la doctrine de

la personnalité du droit. Bien mieux! Il arrive par-
fois qu'un individu n'a pas de pairie. En conclura-t-

on qu'il n'est soumis à aucune loi? La conséquence
serait absurde. La loi du domicile s'impose par la

force même des choses.

Le principe de la nationalité aboutit, dans certaines

hypothèses; à de singulières anomalies, nous le recon-
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naissons, mais c'est un tort d'en tirer argument. Une
faut pas s'en prendre au principe ; la diversité des lé-

gislations en ce qui concerne la fixation de la natio-

nalité, en est la seule cause. Il est inadmissible qu'une

personne ait.'deux nationalités. Lesdroilsetles obliga-
tions qui sont imposés au citoyen sont le plus souvent

exclusifs et s'opposent à ce qu'il puisse relever de plu-
sieurs Étals. Il est encore plus illogique qu'une per-
sonne n'ait pas de patrie. L'homme ne peut vivre

seul ; sa faiblesse native lui fait une nécessité de

l'assistance de ses semblables. En fait, cependant,
il arrive que certaines personnes n'ont légalemenl
aucune patrie; cette situation, que l'on désigne sous

le nom de « heimalhlosat », est une plaie sociale

que tous les peuples s'efforcent de combattre. Une loi

française récente, la loi du 26 juin 18£9, a cherché à

diminuer, le plus possible, la catégorie « des vaga-

bonds internationaux. » Les faits que l'on invoque

contre l'adoption de la loi nationale seront donc exl re-

niement rares ; lorsqu'ils se produiront, nous app'i-

querons la loi du domicile, mais à titre purement sub-

sidiaire, sans abandonner le principe de la nalionalilé

qui nous paraît supérieur à tous égards, surtout, bien

que l'on soutienne le contraire, au point de vue prati-

que. Les anomalies que soulève l'application de la loi

nationale sont encore bien plus considérables dans le

système qui prend en considération la loi du domicile.

Qu'est-ce que le domicile? Le Code civil répond que
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c'est le lieu où se trouve le principal établissement ?

11va là une queslion d'appréciation fort délicate et

qui varie avec l'esprit particulier des magistrats. Peut-

on avoir deux domiciles? Ne pas avoir de domicile?

Autant de difficultés qui divisent les meilleurs juris-

consultes et qui sont loin d'être résolues. Rien de plus

mobile que le domicile, surtout à une époque comme

la nôtre, où les communications entre les divers pays

sont si rapides elles déplacemenls si nombreux. En

cas de changements successifs, quelle loi faudra-t-il

suivre? Celle du dernier domicile, répond Wacbler 1,

et son opinion a renconlré des parlisans. Mais alors,

le hasard va jouer un rôle considérable; aussi, plu-

sieurs auteurs proposent-ils de s'en tenir au domicile

d'origine 2. La notion du domicile, elle-même, n'est

pas toujours considérée delà même manière. Certai-

nes législations confondent le domicile avec la rési-

dence. Il en est ainsi en Allemagne où le même nom

(Wobnsilz) sert à les désigner 3. En Suisse, l'étranger

qui veut résider quelques jours doit prendre à la po-
lice un permis de séjour qui donne lieu au paiement
d'une taxe et d'après lequel il est réputé domicilié

dans la localité pendant toute la durée du permis 4;
s'il y meurt, comprend- on que la loi de ce lieu ré-

gisse sasuccession quand cette loi lui est absolument

i. YTachter dans VA'-chiv fur civilistesche, t. XXV, p. 3S1.
2. Story, op. cit., g, 40 et suiv.

3. Lehr, Traité de droit civil germanique p. S9.

. Lehr, Journal du droit international privé, 1SS3. p. 17.
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inconnue et que les circonstances seules l'y ont

involontairement soumis. Ce résultat est inadmis-

sible.

Tout milite donc en faveur delà loi nalionale; ce-

pendant le domicile comple encore de nombreux par-
tisans. Il ne faut pas s'en étonner, car il représente la

tradition, tandis que le principe de la nationalité ne

date que d'hier. Autrefois où chaque Etat était divisé

eu une foule de petits territoires soumis à des cou-

tumes différentes enire lesquelles s'élevaient les colli-

sions, la loi du domicile était encore la plus fixe.

Mais, maintenant queles nationalités se sontformées,

maintenant que le conflit est repoussé aux frontières,

l'application de la loi national: est commandée par la

force même des choses. Et remarquons qu'il devrait

en êlre ainsi même dans les pays qui comprennent

plusieurs Etats soumis au même pouvoir central; en

Allemagne, par exemple, ne serait-il pas plus logique

de soumettre un Bavarois à sa loi nationale qu'à la

loi du domicile qu'il a pu établir accidentellement en

Prusse ?

Il résulte donc de notre élude que la succession doil

être soumise à la loi nalionale du de cujus dans le cas

où il existe un conflit entre plusieurs législations.

Celle solution gagne tous les jours du terrain dans la

doctrine. L'institut de droit international fondé à

Gand par M. Rolin-Jaequemyns comprend des mem-

bres de tous les Etals de l'Europe et de l'Amérique :
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les Italiens s'y rencontrent avec les Anglo-Américains,

les Français avec les Allemands. Tous y viennent plus

ou moins imbus des doctrines qui prévalent dans leur

pays. Mais les différences nationales se mitigenl au

contact des hommes ; et l'harmonie arrive parfois à se

faire sur les bases du droit inlernational privé. Voici

en ce qui concerne notre sujet la résolution qui a été

volée par celle éminenle assemblée. « Les succes-

sions à l'universalité d'un patrimoine sont, quant à

la détermination des successibles, à l'étendue de

leurs droits, à la mesure ou qualité de la portion

disponible ou de la réserve et à k validité intrinsèque

des dispositions de dernière volonté, régies par les

lois de l'Etat auquel appartenait le défunt ou subsi-

diairement par les lois de son domicile quels que
soient k nature des biens et le lieu de leur silua-

tion. »

Si la doctrine de la loi nationale est k plus ration-

nelle de toutes celles qui ont été proposées, elle ne

doit pas moins être renfermée dans de sages limites ;

par k force même des choses, un certain nombre

de points échappent à son empire. Ainsi, lu capa-
cilé des successibles doit, crovons-nous, rester résie

par leurs lois personnelles '. C'est ainsi encore que les

questions qui louchent à l'organisation de la propriété

dépendent de la loi territoriale; que pour celles

1. Fiore, Traité de droit international privé, (trad. Prodier-Fodéré,
l>. 60S.— Laurent, Droit civilinternaiional, t. VI, p. 311 et s.
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où la volonté des parties est en cause, il faut ap-

pliquer les règles admises pour les contrats ou les

quasi-contrals 1. En outre, dans tous les cas, l'ordre

public apporte une restriction générale. C'est, en effet,
le droit incontestable de tout Etal, de proscrire de son

territoire les lois qui lui paraissent de nature à com-

promettre les bases fondamentales sur lesquelles son

organisation est assise. L'institut de droit internatio-

nal, dans sa session d'Oxford, a voté la résolution sui-

vante : « En aucun cas, les lois d'un Etat ne pourront
obtenir reconnaissance et effet dans le territoire d'un

autre, si elles y sont en opposition avec le droit pu-
blic ou avec l'ordre public. »

1. Laurent,op. cit., t. VI, p. 22 et s. — Despagnet, op. cit., p. 491.—

YVeiss, op. cit.
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CHAPITRE PREMIER

DE LA COMPETENCE DES TRIBUNAUX

Il existe peu de matières aussi fertiles en procès

que celle du règlement de la succession en droit inter-

national privé. La difficulté des hypothèses qui se

présentent, la gravité des intérêts enjeu soulèvent

de fréquentes contestations. Il est donc de la dernière

importance de déterminer la compétence des tribu-

naux chargés de statuer. La solution de cette ques-
tion dépend en général delà solution admise pour le

conflit des lois.

Notre élude sur ce point portera sur la législation

française et sur les législations étrangères ; enfin, dans

une dernière section,laissant de côté les divers sys-
tèmes consacrés par les législations positives, nous re-

chercherons les principes dont l'application est com-

mandée parla logique et la raison.
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SECTION PREMIERE

DROIT POSITIF FRANÇAIS

La jurisprudence
— el nous croyons qu'elle est

bien fondée sur ce point — suit des règles de compé-

tence absolument différentes,suivantqu'ils'agit d'une

succession mobilière ou d'une succession immobi-

lière; il est donc nécessaire d'envisager les deux

hypothèses successivement.

Lorsque la succession est purement mobilière, le

tribunal naturellement compétent pour connaître des

contestations qu'elle peut soulever est le tribunal du

dernier domicile du de cujus, en quelque lieu que se

trouvent les meubles. Dans celle hypothèse, l'applica-
tion de l'art. 59 al. 6 C. pr. résulte de k nature même

des choses. Les meubles, en effet, n'ont pas d'assiette

fixe ; par suite d'une fiction universellement admise,

ils sont réputés situés au domicile de la personne ;

dès lors, n'est-il pas naturel d'attribuer compétence

à ce tribunal? N'est-il pas mieux placé que tout aufre

pour juger bien et vite ?

Mais l'art. 59 al. 6 C. pr. trace un titre de compé-
tence relative; il n'a pour objet que d'établir un or-

dre de juridiction entre plusieurs tribunaux français;
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il suppose donc résolue la question de compétence

générale 1. Si la compétence du tribunal du lieu de
l'ouverture de la succession est indiscutable, lors-

que parmi les héritiers se trouve un Français, il

n'en est plus de même, lorsque foutes les per-
sonnes appelées à l'hérédité sont étrangères, et la

difficulté provient de ce que la jurisprudence décide

d'une manière constante queles tribunaux français ne

sont pas chargés de rendre la justice aux étrangers.
La faculté de soumettre un procès à un tribunal, dit-

on, est un pur droit civil qui doit, à ce titre, être refusé

aux étrangers par application de l'art. 11 du Code ci-

vil. Voici comment s'exprime la cour de Colmar pour

prononcer leur exclusion : « Si le droit de rendre k

justice est un des apanages de la souveraineté, celui

de k réclamer et de l'obtenir est un avantage que le

sujet est fondé à exiger de son souverain ; sous ce dou-

ble rapport, chaque monarque ne doit la justice qu'à
ses sujets et doit la refuser aux étrangers, à moins qu'il
n'ait un intérêt bien reconnu à faire juger le procès
dans ses États ou que, dans les traités, il n'y ait des sti-

pulations dérogeant à ces maximes de droit public 2. »

1. Bonflls, De la compétence des tribunaux français à l'égard des

étrangers, n° 292.

2. Colmar, 30 septembre, 1815 (S. 1817, 2, 62) ; Cass. requêtes

2 avril 1833 (D. répertoire, Y" droit civil, n° 314) ; Lyon, 25 février 1857

(S. 1857, 2, 625) : Paris, lojuin 1861 (S. 1861, 2, 455) ; Alger, 4 mars 1874

(S. 1S74, 2, 103) : Chambéry, 11 février 1880 (Le droit du 16 janvier).

Trib. Seine, 5 mai 1880 (Journal du droit international privé, 18S0,.

p. 299.)
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Et pour fortifier cette argumentation, plusieurs arrêts

font observer que celte solution est à la fois dictée et

par l'intérêt des Français et par l'intérêt des étrangers.

Est-il juste, dit-on, que nos tribunaux consacrent un

temps précieux à l'examen des procès qui s'élèvent

entre étrangers, et apportent ainsi un retard, souvent

fort préjudiciable, à lasoluliondes conflitsqui leur sont

soumis pardesnationaux 1? D'ailleursles contestations

entre étrangers donnent lieu fréquemment à l'applica-
tion des lois étrangères, et il n'appartient pas aux ma-

gistrats d'un autre pays de faire cette application,
d'autant plus qu'ils n'en auront pas une connaissance

suffisante. N'est-ce pas,en effet, une impossibilité ab-

solue pour un juge de se livrer à l'étude de toutes les

législations de l'univers? De là les erreurs les plus

graves et les plus regrettables
2 !

L'incompétence des tribunaux français n'est, du

reste, pas d'ordre public. La jurisprudence admet que
les tribunaux français peuvent connaître des procès

qui leur sont soumis par des étrangers ; mais celte

compétence est facultative en un double sens : d'une

part, les plaideurs ont toujours le droit de la décli-

ner ; d'autre pari, les juges sont toujours libres de se

1. Paris, 15 juin 1861 (S. 1861,2,455.)
2. Voyez not. Lyon, 25 juillet 1S57 (S. 1857,2, 625) ; Bastia, S décem-

bre ' "
(D. 1864, 2, 1) ; Alger, 4 mars 1874 (S. 1874, 2, 103); Paris,

' ~5 (Journal du d'-oit international privé, 1S76, p. 181) ; Cass.
nd. loc. 1876p. 276); Trib. Seine,5 mai lS80(eod. loq. 1880

t. 1881 'Le droit du 26 août).
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dessaisir de l'affaire, même en cas de silence des

parties \

Tel est, brièvement résumé, le système Je k jurispru-
dence en celle matière. Faut-il, faisant une application
du principe général, décider que les tribunaux seront

incompétents pour liquider une succession mobilière

quand tous les héritiers appartiennent à une nationa-

lilé étrangère? Ne faut-il pas au contraire admettre

une exceplion ? La jurisprudence considère que, si en

règle générale, les étrangers ne relèvent pas de la jus-
tice française, aucune disposition législative ne défend

cependant expressément aux tribunaux français d'in-

tervenir dans les débats qui peuvent s'élever enlre

les étrangers, et que, dans certaines hypothèses,
cette intervention est nécessitée par les principes gé-
néraux du droit : il en est ainsi en matière de suc-

cession. « Aux termes de l'art. 59 § 6 C. pr., dit

M. Féraud-Giraud pour justifier la jurisprudence, le

tribunal compétent pour connaître des actions qui

y sont énumérées, et pendant le temps qu'il déter-

mine, étant celui de l'ouverture de la succession,
cette attribution de juridiction relèverait les étrangers

qui intenteraient une pareille action même contre

des étrangers de l'exception tirée de leur extra-

néité 2. »

1. Cass. 10 mars 1858 (S. 1858, 4, 529).
2. Féraud-Giraud, Journal du droit international privé 1880, p. 153.

— Cet argument se retrouve dans tous les arrêts. Voj. not. Cass.
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Du reste, par une fiction fort jusle, tant que le par-

age n'est pas venu fixer les droits de chaque héritier,

k succession peut être considérée comme continuant

en quelque sorte k personne du de cujus, « si bien,

dit M. Demolombe, que l'on pourrait dire à ce point de

vue que k compétence attribuée au juge du lieu de

'ouverture delà succession n'est qu'une application
du droit commun, d'après lequel le défendeur en

matière personnelle doit être assigné devant le tribu-

nal de son domicile.d » Or, le de cujus étant soumis à

k justice française, il doit en être de même de ses

héritiers, en tant qu'ils le représentent.
Nous reconnaîtrons d'autant plus volontiers que la

jurisprudence a eu raison de faire une exception eu

matière de succession, malgré les critiques qu'elle

peut soulever au point de vue juridique, que cette

exception constitue un retour à ce qui, d'après nous,
devrait êlre la règle générale. C'est cette règle que
nous trouvons mauvaise, et que nous regrellons de

voir sanctionnée par tant de décisions judiciaires.

2 février 1832 (S. 1832, 1, 133); Paris, 28 juin 1834 (S. 1834, 2, 386);
Orléans, 4 août 1859 (S. 1860, 2, 37); Paris, 12 août 1873 et Cass. 7

juillet 1874 (S. 1875, 1, 19).
1. Demolombe, Traité des successions, t. III, p. 615. La Cour d'appel

de Paris, en infirmant par un arrêt du 28 juin 1S3S (S. 1834^ 2, 386) un

jugement du tribunal de la Seine qui s'était déclaré incompétent pour
connaître des contestations soulevées par la succession d'une Fran-

çaise, à raison de l'extranéilé des héritiers en cause, base sa décision
sur ce motif que : « les intimés sont assignés comme représentants
de la dame de Rastignac, Française décédée en France. »
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Nous pensons, en effet, que les tribunaux français
sont compétents pour connaître des contestations

entre étrangers. Sans réfuter, en détail, le système de

la jurisprudence, réfutation qui a été faite bien sou-

vent par de savants auteurs , nous nous bornerons

simplement à montrer combien ce système est arbi-

traire et contradictoire.

Lorsque, dans un pays, des facultés de droit privé
sont concédées aux étrangers, cette concession im-

plique nécessairement le droit pour ces étrangers de

faire sanctionner parles tribunaux de ce pays les fa-

cultés qui leur sont reconnues 2. Si aucun texte n'o-

blige le juge à se déclarer compétent, l'équité la plus
élémentaire le lui commande; interdire à des étran-

gers défaire valoir judiciairement les droits qu'on
vient de leur reconnaître, n'est-ce pas les leur retirer

indirectement? La loi du 14 juillet 1819, en permet-
tant à l'étranger de recevoir, à titre de succession,
l'a autorisé, par cela même, à faire reconnaître sa qua-
lité d'héritier et l'étendue de ses droits par les tribu-

naux français.

Que l'on ne nous objecte pas qu'il ne rentre pas
dans l'office du juge d'appliquer les lois étrangères.
Le juge a parfaitement le droit de dire : dans l'affaire

qui est soumise à mon appréciation, il y a conflit de

1. Voy. les auteurs cités par Vincent et Penaud, Dictionnaire du droit

international privé, V° Compétence civile nos 225 et s.

2. Laurent, Principes du droit civil, t. I. n°435.



52 i CHAPITRE PREMIER

lois, et le rapport de droit doit être apprécié confor-

mément aux dispositions de la législation étrangère ;

c'est là, justement, l'objet propre du droit interna-

tional privé. On oublie, du reste, que, de la combi-

naison des art. 3, 14 et 15 du Code civil, il résultera

fort souvent pour les juges l'obligation d'appliquer la

loi étrangère. L'argument, s'il était fondé, conduirait

à refuser à nos tribunaux le droit de staluer sur la va-

lidité des actes passés par nos nationaux hors de

France, suivant les formes usitées dans ce pays con-

formément à la règle: locus régit actum. Les art. 47,

170, 999 du Code civil ne permettent pas d'admettre

une pareille conséquence.
Nous ne sommes pas beaucoup plus touchés de

l'argument tiré de la difficulté d'appliquerles lois étran-

gères. La difficulté qu'on signale est très réelle ; il est

impossible de demander à un magistrat, quelle que soit

son intelligence, la connaissance parfaite de toulesles

législations. Mais une difficulté n'est pas un motif de

droit; ce n'est pas la loi applicable qui peut déterminer

la juridiction. Il appartient au législateur de recher-

cher les moyens qui peuvent être employés pour faci-

liter aux magistrats la connaissance du droit étranger.

Enfin, si l'on allègue que le jugement des procès
entre étrangers prendrait un temps précieux au détri-

ment des nationaux, nous répondrons, avec M. Dé-

mangeât \ qu'il n'y aura jamais en France un encom-

1. Démangeât sur Foelix, 1.1, p. 323, note a.
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brementde procès entre étrangers tel que les Français

puissent en souffrir un véritable préjudice. Si nos
tribunaux sont surchargés d'affaires, il faut en aug-
menter le nombre ou plutôt en multiplier les Cham-

bres; mais on ne peut, sous un prétexte d'ordre pu-
rement matériel, refuser la justice à des personnes qui
ont le droit de l'exiger.

Notre conclusion est donc que le droit d'introduire

une instance devant nos tribunaux appartient aux
'

étrangers comme aux Français, et que les tribunaux

sont tenus déjuger leurs procès dans tous les cas où

ils seraient compélents pour statuer entre Français
aux termes des lois françaises sur la compétence.

En ce qui concerne les contestations qui peuvent
s'élever entre étrangers, nous arrivons donc, grâce au

système que nous avons adopté, tout naturellement et

avec beaucoup de logique au résultat que la jurispru-
dence n'a pu obtenir que par des raisonnements sub-

tils et en créant une exception. Notre système a l'im-

mense avantage déposer une règle fixe, applicable

dans tous les cas et de ne pas prêter à l'équivoque.

Nous dirons donc avec la jurisprudence, mais par des

motifs différents : le tribunal compétent pour liquider

une succession mobilière est le tribunal du lieu de

l'ouverture de la succession ; ce sera donc un tribunal

français toutes les fois que le domicile du de cujus

se trouvera sur le territoire de notre patrie, peu im-

porte la nationalité des héritiers.
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L'application des principes que nous venons d'ex-

poser ne souffre aucune difficulté dans plusieurs cas :

c'est ainsi qu'en supposant un Français dont la suc-

cession s'ouvre en France, la Cour de cassation a posé,
en règle générale et sans établir de distinction suivant

la nationalité des héritiers, que le tribunal de l'ouver-

ture de la succession doit être seul appelé à connaître

jusqu'au partage des difficultés que peut faire naître

cette succession '. Les mêmes résultats sont facile-

ment admis lorsque les contestations soulevées se rat-

tachent à la succession d'un étranger autorisé parle

gouvernement français à fixer son domicile en France

conformément à l'art. 13 du Code civil 2.

La question devient fort délicate dans le cas où l'é-

tranger s'est établi en France sans obtenir l'autorisa-

tion du gouvernement. A notre avis^.il peut} acquérir
un véritable domicile; c'est donc à cet endroit que
doit s'ouvrir sa succession, c'est donc devant le tri-

bunal qui y siège que doivent être portées les contes-

tations qu'elle peut soulever. La jurisprudence se

prononce également en ce sens; cetle solution.au

premier abord, paraît surprenante quand on se rap-

pelle que k jurisprudence 3, dans de pareilles circons-

tances, adopte une solution contraire en ce qui con-

cerne la désignalion de la loi appelée à régir la suc-
1. Cass. 19 avril 1852 (S. 52, 1, SOI).
2. Trib. Seine, 6 janvier 1890 et Paris, 17 juillet 1S90 (Rente prati-

que de droit international privé, 1S90-91, 1, 215).

Voy. ci-dessus, p. 332 et s.
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cession mobilière en cas de conflits. Cetle divergence
provient de ce que les tribunaux, tout en décidant que
l'étranger ne peut, sans autorisation du gouvernement,
avoir un domicile légal en France, si prolongée que
soit sa résidence, admettent cependant qu'il peut y
avoir un domicile de fait, qui produit quelques-unes
des conséquences attachées au domicile de droit,
telles que la détermination de l'ouverture de la suc-

cession et de la compétence du tribunal chargé de

connaître des procès qui peuvent s'élever entre cohé-

ritiers 1. Yoici comment sont rédigés les considérants

d'un important arrêt delà Cour de cassation du 7 juil-
let 1874 : « Attendu que l'art. 13 G. civ. a pour objet

d'indiquer comment un étranger peut acquérir la

jouissance des droits civils ; — que l'autorisation du

gouvernement ne s'impose pas à l'étranger comme

une condition préalable à l'établissement de son do-

micile en France, mais comme un moyen d'assurer les

effets de cet établissement relativement aux droits ci-

vils dont il veut se procurer la jouissauce;— qu'aucune
loi ne s'oppose à ce que l'étranger fixé en France y

acquière et y conserve un domicile de fait entraînant

1. Cass. 2 février 1832 (S. 1832, 1, 133); Paris, 28 juin 1834 (S. 1834,

2, 386); Paris, 8août i$i2(Gaze!te des tribunaux, du 9 août 1842) ; Cass.

19 avril 1852 (S. 1852, 1, 801); Paris, 23 mai 1852 (S. 1S 2, 2,289);

Cass. 15 avril 1861 (S 1861, 1, 721) ; Paris, 12 août 1873, joint à Cass.

7 juillet 1874 (S. 1875, 1, 19): Bordeaux, 19 août 1879 (S. 1880,2, 247);

Trib. Seine, 2 août 1890 [Revue pratique de droit international privé,

1890-91, p. 66) ; Paris, 6 décembre 1891 (eod. 1892, p. 69) ; Trib. Seine,

8 décembre 1891 (Gazette des Tribunaux, 28 novembre 1891.)
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certaines circonstances telles que de le soumettre à

la juridiction des tribunaux français et de déterminer

la compétence du juge qui devra connaître après son

décès de la succession qu'il laissera en France i ».

Nous combattons celte jurisprudence ; la distinction

qu'elle établit est purement arbitraire. Où sont les

textes, où sont les principes qui l'autorisent à attacher

certains effets à l'établissement d'un étranger en France

et à en rejeter d'autres ? La loi française ne connaît

que deux choses : la simple résidence ou le domicile ;
il n'y est jamais question d'un domicile de fait qui
tiendrait de l'un et de l'autre.

Que l'on adopte le système de la jurisprudence ou

celui que nous défendons, c'est à la juridiction qui

juge la question de fait qu'il appartiendra de décider

souverainement si l'étranger a véritablement fixé en

France le centre de ses affaires et a pu y acquérir un

domicile de droit ou de fait, suivant les diverses opi-

nions, ou bien s'il n'a qu'une simple résidence. Pour

se décider, les tribunaux n'auront qu'à se conformer

aux règles tracées dans les art. 103 et 103 C. c. ; deux

conditions sont requises pour l'acquisition d'un nou-

veau domicile : le fait et l'intention ; le fait, qui con-
siste dans la prise de possession d'un autre lieu

d'habitation ; l'intention, qui n'est autre que la volonté
de s'établir à demeure dans ce nouvel endroit. Mais
comme l'appréciation des circonstances varie sui-

1. Cass- 7 juillet 1874 (D. 1875, 1, 271).
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vant la disposition d'esprit de chaque magistrat, il se

peut que des décisions soient rendues en sens con-

traires, bien que le principe posé reste toujours le

même.

S'il est reconnu que le défunt étranger a conservé

son domicile dans son pays d'origine, sa succession

s'ouvre à l'étranger, et c'est devant le tribunal de ce

lieu que doivent être intentées les actions enparlage et

en pétition d'hérédité. Toutes les raisons qui nous ont

fait admettre la compétence des tribunaux français,

lorsque le de cujus avait son domicile en France, mi-

litent en faveur de cette solution. Telle est, en effet, la

décision de la jurisprudence, telle est aussi notre

opinion mais par d'autres motifs. La jurisprudence

fonde l'incompétence des tribunaux sur l'extranéilé

des parties en cause, « attendu, dit la Cour de cassa-

tion 1, que les tribunaux français sont incompétents

pour statuer sur les contestations entre étrangers et

relatives à la succession d'un étranger. » Nous fon-

dons simplement l'incompétence du tribunal français

sur cette simple règle de procédure tracée dans

l'art. 59 § 6 C. pr., d'après laquelle les actions sou-

levées par une succession doivent être portées devant

la juridiction du lieu où elle s'est ouverte. Et celte

l.Cass. 18 août 1S47 (S. 1847, 1, 645). — Sic. Paris 22 juillet 1815.

(S. 1816,2, 29S); Paris 13 mars 1850 [Gazette des Tribunaux du 18 mai);

Paris, 29 novembre 1865 [eod., 7 décembre 1863); Trib. Marseille,

18 janvier 1873 (Journalde Marseille. 1873, p. 64).

34
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discussion n'est pas simplement théorique ; elle a

une portée pratique considérable. D'après la jurispru-

dence, les tribunaux pourront refuser de statuer,

même lorsqu aucun des plaideurs ne réclamera ; d'a-

près nous, au contraire, le tribunal sera valablement

saisi et devra prononcer sur la question qui est sou-

mise à son appréciation, à moins qu'une des parties
en cause ne soulève l'exception d'incompétence; le

demandeur français, en effet, est toujours libre dépor-
ter sa réclamation devant un tribunal quelconque, sauf

le droit pour le défendeur de refuser le débat, s'il juge

que le tribunal estincompélent, et s'il y trouve quel-

que intérêt ; il faut appliquer la même règle aux étran-

gers puisque dans noire système ils sont complète-
ment assimilés aux Français en ce qui concerne les

règles de compétence.
Même dans le cas où les tribunaux sont incompé-

tents pour statuer sur les contestations eDlre héritiers,
ils ont cependant qualité pour ordonner des mesures

purement conservatoires. La jurisprudence elle-

même, bien que posant en règle générale que les tri-

bunaux ne sont pas tenus de trancher les procès qui
n'intéressent que des étrangers, reconnaît qu'ils ont

l'obligation de prescrire des mesures urgentes, sans,

préjuger le fond en quoique ce soit et cela avec beau-

coup de raison : autre chose est de décider d'une af-

faire; autre chose de prendre des garanties qui seront
utiles dans tous les cas. Ne voyons-nous pas du reste
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fous les jours des mesures conservatoires ordonnées

par des tribunaux qui ne pourraient connaître de la

contestation ? lin matière de succession, les tribunaux

devront donc intervenir toutes les fois que l'affaire

réclamera une solution urgente 1. Tel serait assuré-

ment le caractère d'une demande de scellés et d'in-

ventaire relativement aux biens laissés par un étran-

ger en France. 2. Il serait contraire à la dignité d'une

nation que la sauvegarde des intérêts en présence ne

fut pas assurée sur son territoire.. 11 est du reste des

mesures de police générale qui obligent tous les

hommes ; l'art. 3 § 1 C. c. ne dit-il pas que l'étranger,
doit s'incliner devant toutes les dispositions de la lé-

gislation qui intéressent l'ordre public. Les tribunaux

français pourraient également et, pour les mêmes

raisons, ordonner le dépôt des valeurs mobilières

dans un endroit déterminé par exemple : à la Caisse

des dépôts et consignations 3. Mais ici une question

fort délicale se pose : le Iribunal peut-il en prévision

du cas où l'étranger ne se conformerait pas aux me-

sures prescrites prononcer contre lui une condamna-

tion en dommages-intérêts? La Cour de Paris '*l'avait

pensé et avait prononcé une condamnation sévère en

1. Paris, 29 novembre 1865 (Gazette des Tribunaux, du 7 décembre.)

2. Paris, 12 août 1840 (S. 1840, 2, 442) ; Trib. Seine (Journal du droit

international privé, 1877, p. 429).

3. Paris, 8 août 1842 (Le droit du 9 août) ; Paris, 4 décembre 1843 et

Cass. 18 août 1847 (S. 1841, 1, 465).

4. Taris, i décembre 1843, précité.
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cas de résistance. La Cour de cassation n'a pas adopté

cette manière de voir et a infirmé la décision des pre-

miers juges « attendu, dit-elle, qu'une pareille déci-

sion n'a plus le caractère d'une simple mesure con-

servatoire que des juges incompétents aient pu or-

donner 1. » Celle théorie nous semble des plus criti-

quables. Assurément les juges étaient incompétents

au fond mais en agissant ainsi préjugeaient-ils la so-

lution que pouvait recevoir l'affaire? Voilà toute la

question. Le jugement qui ordonne une mesure con-

servatoire ne peut rester lettre morte; il faut absolu-

ment qu'il y ait un moyen de contraindre l'étranger à

s'y soumettre et on est obligé de décider, si on veut

raisonner avec logique, que reconnaître à nos tribu-

naux le droit d'ordonner de pareilles mesures, c'est

leur reconnaître par voie de conséquence directe et

immédiate le droit d'en assurer l'exécution. Dès lors

nous ne voyons pas pourquoi le tribunal ne pourrait
sanctionner une mesure qui reste toujours conserva-

toire des droits des parties intéressées 2.

Jusqu'à présent nous avons supposé que tous les

héritiers étaient étrangers ; uous devons examiner

maintenant ce qui arriverait si l'intérêt d'un Français
se trouvait en cause. Si aucun texte ne prévoyait celle

situation, nous devrions dans tous les cas, reconnaître

1. Cass, 18 août 1847, précité.
2. Gerbaut, De la compétence des tribunaux français à l'égard des

étrangers, p. 418, n- 326. — Contra Féraud-Giraud, op. cit., p. 170.
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k compétence du tribunal du lieu de l'ouverture delà
succession ; ce serait donc un tribunal étranger qui
serait chargé de statuer toutes les fois que le de eujus
aurait son domicile en pays étranger. Mais il existe

..au code civil deux articles : les art. 14 et 15 qui éta-
blissent certaines règles de compétence spéciale lors-

que le débat s'engage entre Français et étrangers ;
nous devons étudier les dérogations qui en résultent.

Le Français créancier d'un étranger peut toujours
aux termes de l'art. 14 se soustraire à la juridiction
de la justice étrangère et porter son action devant un

tribunal français ; c'est là une dérogation formelle à la

règle : actor sequïtur forum reï. Mais dans l'art. 59 § 6

C. pr. le législateur a établi une règle différente en ce

qui concerne la compétence du tribunal en matière de

succession. Faut-il appliquer l'art. 14 dans ce cas, et

décider quele tribunal français est compétent pour sta-

tuer sur une demandein tentée, soitpar un Français con-

tre ses cohéritiers étrangers, soitpar unlégataireou un

créancier français contre les héritiers étrangers, même

quand la succession s'est ouverte hors de France? La

•question est controversée, et la jurisprudence elle-

même a éprouvé quelques hésitations.

Pour soutenir que l'art. 14 ne vise pas cette hypo-

thèse, on raisonne de la manière suivante. Cet article

contient une règle exceptionnelle ; or c'est unprincipe

d'interprétation universellement admis qu'il faut limi-

ter l'exception aux termes mêmes du texte qui l'éta-
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blit. Exceptlones swit strictmimi vnterpretationls.

L'art. 14 ne se rapporte qu'au litige né d'une obliga-

tion contractuelle, et ce qui le prouve d'une manière

péremptoire, c'est qu'il contient deux fois le mot obli-

gation.
Du reste, le raisonnement vient à l'appui de celte in-

terprétation. Dans lecasprévuparnolrearticle, il s'agit

d'un contrat passé entre un étranger et un Français.

En figurant à ce contrat l'étranger a renoncé à ses ju-

ges naturels et accepté la compétence des tribunaux

français. Dès lors de quel droit se plaindrait-il de ce

qu'on lui fait l'application d'une règle à laquelle il

s'est volontairement soumis. Bien différente est l'hypo-
thèse qui nous occupe; sur quelle raison pourrait-on

s'appuyer pour soutenir que l'héritier ou le créancier

étranger a renoncé à porter son action devant le tribu-

nal du lieu de l'ouverture de la successioni.

Celle argumentation ne nous a pas convaincu et

nous pensons, avec la majorité des auteurs, qu'il faut

appliquer l'art. 14 en matière de succession.

Les termes de cet article ne prouvent rien contre

notre système. Le législateur en parlant des « obliga-
tions contractées, » prévoit les cas les plus fréquents ;

statue, comme il le fait souvent, de eo quod plerum-

que fit. Du reste, tout le monde sait que le mot : con-

1. Consultation de M. Crémieux (S. 1S43, 1, lô); Démangeât sur

Foelis, t. I, p. 360, note a; Antoine, op. cit., p. 186 ; Guénée, Revue

pratique, 1889, p. 43S. — Paris, 22 juillet 1815 (S. chr.) C. f. Paris,

29 mars 1862 et cass. 22 mars 1865 (S. 65, 1, 175).
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tracter n'a pas dans la langue du droit un sens rigou-
reusement déterminé, c'est une de ces expressions qui
se prêtent aux divers sens qu'on veut leur donner. La
loi elle-même applique cette expression à des obliga-
tions formées sans convention \ Il n'y a donc pas lieu

de s'en prévaloir pour en faire sortir, dans l'espèce,
un argument restrictif.

Le fondement de celte disposition, en effet, ne repose

pas, comme on le dit, dans une renonciation qui serait

censée avoir été faite parle débiteur étranger en faveur

du créancier français, mais bien dans une pensée de

protection en faveur des nationaux 2. L'application du

droit commun aurait eu pour effet de livrer le plai-
deur français au mauvais vouloir des juges étrangers

qui, peut-être préoccupés des intérêts de leurs com-

patriotes, auraient pu sacrifier les droits les plus

respectables et les mieux fondés. Le législateur a

cru nécessaire d'édicter en faveur de ses nationaux

un privilège de juridiction; de là les dispositions de

l'article 14 du Code civil.

Dès lors qu'il s'agisse d'un contrat ou de tout autre

acte juridique, qu'importe? Rien ne vient limiter la

portée de ce texte. Au contraire la garantie qu'il con-

1. Voy. not. l'art. 1372 C. civ. « Lorsqu'on a volontairement géré

l'affaire d'autrui, soit que le propriétaire connaisse la gestion, soit

qu'il l'ignore, celui qui gère, contracte l'engagement tacite de continuer

la gestion qu'il a commencée et de l'achever jusqu'à ce que le pro-

priétaire soit en état d'y pourvoir lui-même. »

2. Boulay'dë la Meurthe, Exposé des motifs (Locré, t. II, p 226i.
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sacre est plus nécessaire à l'héritier qui veut faire

valoir ses droits à la succession de ses parents morts

à l'étranger, qu'au créancier qui demande l'exécution

d'un contrat. Le Français est libre de contracter avec

un étranger, et par conséquent, doit prévoir qu'en

agissant ainsi, il peut se trouver exposé à porter sa

demande devant des magistrats étrangers; il n'y aurait

eu aucune injustice à lui faire l'application de la

maxime : actor sequitur forum reï. Mais lorsqu'il s'agit
d'un fait indépendant de sa volonté, on comprend
bien mieux qu'il trouve dans sa loi nationale une

faveur et un appui: tel est le cas lorsqu'un Français
est appelé à une succession en pays étranger \

L'art. 14 sera donc invoqué par tout héritier fran-

çais; qu'il puisse l'être également par un étranger
autorisé à fixer son domicile par le gouvernement ;
ce point ne fait aucun doute, car l'admission à do-

micile confère à l'étranger la jouissance de tous les

droits civils et lui assure les mêmes privilèges qu'au
national. Mais la jurisprudence nous paraît avoir

dépassélebut en décidant qu'un domicile de fait suffit

à l'étranger pour se prévaloir de cette mesure de pro-
1. Foelix, op. cit., t. f, p. 360 ; Aubry et Ran, t. VIII, p. 137 note o ;

Demolombe, t. I, n<>250 ; Massé, t. I, n° 686, Bonfils, op. cit.. p. 73.
Gerbaut op. cit., p. 240 et s. Yveiss, p. 745. — A'oy. en ce sens, Paris
17 novembre 1834 (S. 36, 2, 171) : Paris 11 décembrt 1S47 (S. 184S,
2, 49) ; Paris 11 décembre 1855 (S 1S56, 2,.302) ; Paris, 12 janvier 1838

(S. 1858, 2, 542) ; Cass. 19 avril 18 9 (S. 1859, 1, 411) Trib. Seine,
28 décembre 1S75 (Le droit du 12 janvier 1S76) Trib. Seine, 6 décembre
1877 (Le dioit du 4 janvier).
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teclion '. Il faut se garder d'assimiler le domicile que
peut avoir tout étranger lorsqu'il fixe son principal
établissement en France et le domicile qui a été auto-
risé conformément à l'art. '13 ; le second seul peut
conférer la jouissance des droits civils 2. Et ces déci-

sions de la jurisprudence sont d'autant plus bizarres,

qu'elle n'admet pas l'étranger à avoir sur le territoire

français un domicile légal mais un simple domicile

défait.

L'art. 15 forme pour ainsi dire la contre-partie de

l'art. 14 ; il permet au créancier étranger de traduire

un Français « devant un tribunal de France pour des

obligations par lui contractées en pays étranger. » Ce

n'est là en général que l'application de la règle qui
veut que le demandeur aille plaider devant le tribunal

du domicile du défendeur. Mais l'art. 59 § 6 C. pr. ad-

met en matière successorale une dérogation formelle

à cette règle; l'étranger pourra-t-il en s'appuyant sur

l'art, ly poursuivre son cohéritier français devant le

tribunal de son domicile ? Si ce dernier réclame son

renvoi devant la juridiction du lieu où s'est ouverte la

succession, devra-t-il être écouté?

La question est la même que celle dont nous nous

sommes occupés en parlant de l'art. 14; notre solu-

tion sera identique. Sans nous laisser arrêter par les

termes trop restrictifs employés par le texte, nous di-

1. Aix, 28 août 1872 (S. 1873, 2, 265).

2. Yveiss, op. cit., p. 128, note 2.
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rons en songeant à la pensée du législateur que la pré-

tention de l'héritier français doit être repoussée 1.

L'art. 59 § 6 C. p. trace unerègle decompélence appli-

cable entre les divers tribunaux français ; c'est une

disposition de législation intérieure qui ne pourrait

s'appliquer quand il s'agil de régler les conflits de ju-

ridiction qui peuvent s'élever entre nos tribunaux et

les tribunaux étrangers ; l'art. 15 est le seul guide 2.

Nous devons maintenant rechercher quel est le tri-

bunal compétent pour connaître des contestations que

peut soulever la succession d'un Français établi en

pays étranger? Celle question, grâce à nos explica-

tions antérieures, ne peut soulever de grandes diffi-

cultés. Nous savons qu'un Français peut, en s'expa-

triant, acquérir un domicile à l'étranger; il faut donc

décider conformément à la règle qui attribue compé-
tence au tribunal du lieu de l'ouverture de la succes-

sion, que les instances devront être poursuivies devant

la juridiction de ce pays. C'est ce quia été décidé à plu-
sieurs reprises par différentes décisions judiciaires. 11

1. Bonfils, op. cit., p. 105. Gerbaut, op. cit.,p. 350. YYeïss, op. cit.,

p. 754.

2. l)ar.s la liquidation de la succession du prince Ghyka les diverses

juridictions saisies n'ont pas tenu compte de cet article. Tar un arrêt

du 2 mars 1862 la Cour de Paris refusa de connaître de la demande

formée par des étrangères contre une Française sous prétexte que la suc-

cession s'était ouverte en pays étranger. Le pourvoi formé contre cet

arrêt a été rejette par la chambre civile de la Cour de cassation le

22 mars 1865, du moins en tant qu'il ne s'agissait pas d'immeubles si-

tués en France (D. 1865, 1, 127;.
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appartiendra en conséquence aux juges du fait de dé-
cider suivant les circonstances dans quels cas la trans-
lation de domicile peut être considérée comme opérée
et par suite dans quels ils sont ou non compétents.

Lorsqu'une succession comprend des immeubles,
la compétence des tribunaux chargés de staluer sur

les contestations qui peuvent s'élever relativement à

ces immeubles se détermine par des motifs d'un autre

ordre et les règles applicables sont complètement dif-

férentes. Voici le raisonnement que tiennent presque
tous les auteurs 1 et qui se retrouve dans tous les arrêts

relatifs à cette question
2

Le territoire de l'état se composant de l'ensemble

des immeubles qui s'y trouvent, le principe de la

souveraineté nationale donne à chaque peuple le droit

de régler législativement d'une manière absolue et

exclusive le régime de la propriété foncière et d'écar-

ter toute application des lois étrangères. Mais le droit

de juridiction est aussi une émanation de la souve-

raineté ; il doit donc s'étendre sur tout le territoire

lrançais : il est naturel de charger nos magistrats de

1. Demolombe, t. 1er, n° 261 ; Foelix et Démangeât, t. 1, n° 160

p. 335; Bonfils, op. cit., n° 37, p. 34; Féraud-Giraud, op. cit., p, 146,

Glasson, France judiciaire, 1881, p. 125.

2. Paris, 23 thermidor an XII (S. 7, 2, 944) ; Colmar, 12 août 1817

(S. 1818, 2, 290) ; Cass. 14 mars 1837 (S. 1837,1, 195) ; Cass. 19 novem-

bre 1847 (S. 1848, 1, 52) ; Cass. 22 mars 1865 (S. 1865, 1, 175) ; Trib.

Nice, 30 décembre 1884 et Ain, 1er juin 1885 (Journal du droit interna-

tional privé, 1886, p. 726) ; Trib. Seine, 9 août 1887 et Paris 31 décem-

bre lc89 (lievuepratique de droit international privé, 1890-91, 1, 290).
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faire respecter des règles que le législateur a consi-

dérées comme touchant au plus haut point à l'ordre

public. La compétence des tribunaux étant fondée

sur la situation de l'immeuble litigieux, il importe

peu que la succession se soit ouverte en France où à

l'étranger, que les héritiers soit des nationaux ou

relèvent d'un autre Etat. Le territoire est Français

comme les personnes : suivant une heureuse expres-

sion de M. Demolombe, la nationalité est dans le sol

comme elle est dans le sang.
Ce système nous paraît bien fondé; sans doute

nous n'irons pas jusqu'à dire, avec la cour de Colniar,

«. que l'art. 3 soumettant à la loi française les im-

meubles situés en France possédés par des étrangers

soumet paruneconséquencenécessaire, ces mêmes im-

meubles à la juridiction française '. » On conçoit, en

effet, que le législateur aurait pu à la rigueur laisser

au tribunal du lieu de l'ouverture de la succession la

connaissance de toutes les contestations relatives à

l'hérédité, sauf pour ces magistrats l'obligation d'ap-

pliquer les lois françaises en ce qui concerne les

immeubles; mais telle n'a certainement pas été son

intention. Que l'on se rappelle les circonstances au

milieu desquelles a été élaboré le code civil ; les

mesures de défiance édictées contre les tribunaux

étrangers ; que l'on songe à la part active prise par le

premier consul aux travaux du conseil d'état, et les

1. Colmar, 12 août 1817 (S. 181S, 2, 290).
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idées qu'il professait relativement à l'indépendance du
territoire vis-à-vis des autres états, etl'on restera con-
vaincu que jamais les rédacteurs du code n'auraient
consenti à subordonner aux décisions d'une juridiction

étrangère le régime des biens fonciers dont l'en semble
constitue le sol national. 11existe du reste une raison

qui est dénature à lever tous les doutes : cette solu-
tion était formellement admise dans notre ancien droit.

Fn vain, nous objecterait-on, qu'il va falloir intro-

duire plusieurs instances devant des tribunaux rele-

vant d'une nationalité différente et que la liquidation
de la succession se fera avec les plus grandes diffi-

cultés '. Les inconvénients que l'on signale sont réels ;
mais la justesse de cette observation ne peut nous

faire abandonner notre système; il ne s'agit pas desa-

voir ce qui est préférable en théorie mais bien ce qu'a
voulu établir le législateur français ; dura lex sed lex.

On ne serait pas mieux fondé en faisant remarquer

que l'art. 59 § 6 C. pr. en attribuant compétence au

tribunal de l'ouverture de la succession, n'a fait au-

cune distinction entre les meubles et les immeubles;

nous répondrions que cette disposition a pour objet

de régler la compétence respective des divers tribu-

naux français et qu'elle est inapplicable, lorsque le

conflit s'élève entre une juridiction française et une

juridiction étrangère.

L'hypothèse inverse présente plus de difficultés.

1. Dubois, Journal du droit international privé, 1874, p. 142.
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Que faut-il décider lorsqu'une succession s'ouvrant

en France comprendra des immeubles situés à l'étran-

ger? Devant quels tribunaux les héritiers devront-ils

intenter leurs actions ? La cour de Besançon a affirmé

la compétence des juges français d'une manière ex-

clusive et absolue. Le tribunal de première instance

avait au contraire refusé de connaître de la consles-

talion « attendu qu'aux termes de l'art. 3 C. c, la loj

française soumettant les immeubles situés en France

à la juridiction française, quand bien même ils se-

raient possédés par des étrangers, il y a lieu de pro-

céder par voie d'analogie et comme une conséquence

nécessaire du principe par l'art. 3 sus-visé que les

immeubles sis en pays étranger doivent, quoique ap-

partenant à des Français, être soumis à la juridiction
des tribunaux étrangers dans le ressort desquels ils

sont situés ', » La cour d'appel n'accepta pas cette

argumentation et cassa la décision des premiers juçes

« attendu qu'en cette matière l'égalité des partages

doit prévaloir sur les règles du statut réel et que cette

égalité exige l'unité dans la liquidation -. »

Bien que plusieurs autres arrêts aient été rendus

dans le même sens
s

que celui de la cour de Besançon

nous ne pensons pas que celte jurisprudence fasse

1. Trib. Lure. 1S mai 1875.

2. Besançon, iS juillet, IS75 (S. 1S76, 2, 20).
3. Cass. 19, avril 1S52 (S. 1S52 I, SOI; : Trib. Seine. 29 mai 1SS9 et

Paris. 14 janvier 1873 (S. 1874, 2, 234. — Cf. Trib. Versailles. 6 mars

1890 (Led'oit du 25 juin 1S90).
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l'application des vrais principes. Quels sont en somme

ses arguments? Des considérations d'utilité pratique,
l'intérêt des plaideurs ; mais qui ne comprend que les

mêmes raisons peuvent servir — et servent, en effet,
ainsi que nous l'avons vu — pour combattre la juris-

prudence lorsqu'elle refuseaux tribunaux étrangers le

droit d'intervenir, quand il s'agit d'immeubles situés

en France. C'est, qu'eu effet, les deux décisions sont

contradictoires. Dansle cas où il s'agit d'une succession

ouverte à l'étranger, la situation de l'immeuble est la

seule base de la compétence des tribunaux français ;

il en résulte par une conséquence nécessaire que la

connaissance du procès devra appartenir au tribunal

étranger, lorsqu'elle portera sur un immeuble situé

en pays étranger et cela quelle que soit la nationalité

des parties puisqu'elle n'est nullement à considérer

dans cette hypothèse. Si l'intérêt de la souveraineté

est assez considérable pour faire admettre que les

immeubles doivent être placés sous la sauvegarde de

la juridiction nationale, il faut accepter ce principe

avec toutes les conséquences qu'il comporte. Admettre

la juridiction de nos tribunaux lorsque des immeubles

sont situés à l'étranger, c'est refuser contrairement à

une juste réciprocité de faire aux autres Etats l'ap-

plication d'un principe de justice. Nos tribunaux de-

vraient même être incompétents d'une manière abso-

lue, ratlone malerm \

1. Bonfils, op. cil. n° 175.
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SECTION II

LEGISLATIONS ETRANGEHES

A l'étranger, les règles relatives à la compétence
des tribunaux en celle matière varient suivant le sys-
tème appliqué au règlement de la succession en droit

international privé.
Les législations qui, à l'exemple de la législation

française, soumettent la succession mobilière à la loi

du domicile, et la succession immobilière à la loi de

la situation décident que le tribunal du lieu de l'ouver-

ture de la succession est naturellement désigné pour
statuer sur les contestations que peut soulever la dé-

volution ou le partage des meubles, mais que la juri-
diction territoriale a seule qualité pour décider des

questions qui intéressent les biens fonciers. En Bel-

gique, celle solution, qui était déjà suivie parla juris-

prudence, a été inscrite dans le nouveau Code de

procédure civile. Aux termes de l'article 48, les tribu-

naux belges sont compétents pour connaître des pro-
cès qui ont pour objet des immeubles dépendant de

la succession d'un étranger, s'ils sont situés en Bel-

gique ; le lieu de l'ouverture de la succession est à

cet égard sans importance. Au contraire de la conibi-
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naison des articles 48 et 53, il résulte que si la succes-

sion est mobilière, le tribunal compétent est celui du

dernier domicile du défunt. Les articles 14 el 15 du

Code civil français qui, avant la réforme, était en vi-

gueur dans ce pays ont été abrogés. Un héritier

belge appelé à une succession mobilière ouverte à

l'étranger ne pourrait donc pas citer un de ses cohé-

ritiers devant un des tribunaux de sa patrie, pas plus

qu'il ne pourrait y être actionné *.

Les législations qui soumettent la succession tout

entière, quelle que soit la nature des biens dont elle

se compose, à la loi du domicile du de cujus reconnais-

sent, par la force même des choses, la compétence du

tribunal du lieu où la succession s'est ouverte. Il en

est ainsi notamment en Allemagne. L'Oberlandesge-

richt de Darmstadt a fait une remarquable application

de cette règle en décidant que la succession immobi-

lière d'un étranger domicilié à l'étranger, étant réglée

d'après la loi du domicile, même en ce qui concerne

les immeubles situés en Allemagne, les tribunaux Rhé-

nans ne devaient pas connaître de l'action en partage,

et que la compétence était exclusivement réservée au

tribunal du domicile 2.

Dans les législations qui soumettent la succession

à une loi unique mais qui donnent la préférence à la

1. Journal du droit international privé, 1877, p. 508 et s.

2. Journal du droit international privé, 1S86, p. 732 et 733. Cf. De

Savigny, Traité de droit romain, t. VIII, S 376 et 377.

35
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loi nationale du défunt, c'est encore la compétence du

tribunal du domicile qui est admise. Cependant,

comme il n'y a plus concordance entre les règles-

relatives à la compétence et celles relatives à la loi

applicable, des exceptions sont parfois consacrées.

L'Italie nous en offre un exemple remarquable. Le

<x>de civil a consacré le principe de la personnalité

du droit pour la solution des conflits qui peuvent s'é-

lever entre les législations des divers pays; la loi ap-

plicable à la succession d'une personne qui laisse des

biens meubles ou immeubles dans plusieurs pays est

toujours la loi nationale de celte personne. Il eût paru

logique de déclarer que le tribunal compétent pour

statuer sur les contestations qui peuvent s'élever se-

rait dans tous les cas le tribunal du lieu de l'ouverture

delà succession, d'autant plus que telle est la règle de

droit commun en Italie. Cependant l'article 94 § 2 du

Code de procédure civile contient une règle spéciale
dans le cas où le de cujus meurt domicilié en pavs

étranger. « Lorsque la succession s'est ouverte hors du

royaume, les actions se portent devant l'autorité ju-
diciaire où est située la plus grande parlie des biens

immeubles ou meubles à partager, et à défaut devant

le tribunal du lieu où le défendeur a son domicile ou sa

résidence. » Cette disposition déroge à un des princi-

pes juridiques les mieux fondés : la compétence du

tribunal du lieu de l'ouverture delà succession consa-

crée en droit interneaurait dû l'être également en droit
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international privé. C'est là une règle suscitée par la
diversité des régimes législatifs en celte matière: le

législateur italien ne pouvant imposer aux autres na-
tions le principe qu'il consacre et qu'il considère avec
ra;son comme seul conforme à la nature des choses,
a voulu en empêcher la violation, au moins pour la par-
tie desbiens situés dans le pays soumis à son autorité.
Ces motifs peuvent servir à justifier cette règle, mais
il n'en est pas moins vrai de dire que c'est un expé-
dient touL à fait arbitraire.

Personne ne doute que l'art. 94 §2 C. P. ne doive

être observé au cas où un Italien vient à mourir en

pays étranger, mais il existe au contraire une vive con-

troverse sur le point de savoir si cet article doit s'ap-

pliquer au cas où un étranger vient à mourir à l'étran-

ger, laissant en Pâlie la plus grande partie de ses biens.

La cour deNaples a jugé que la compétence appar-

tient au tribunal de l'ouverture de la succession,

c'est-à-dire au tribunal du dernier domicile du de

cujus ; elle a pensé que le législateur ayant décidé

que la succession tout entière serait régie par une loi

unique: la loi nationale, il était naturel de recon-

naître un droit de juridiction exclusif aux magis-
- trais du pays où la succession s'était ouverte, car au-

trement des jugements différents pourraient être ren-

dus, ce qui serait contraire au but poursuivi parle lé-

gislateur 1.

1. Journal du droit international vive, 1875, p. 139.
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La Cour de cassation de Turin s'est prononcée en

sens contraire ; voici dans quelles circonstances : un

Suisse qui s'était fait naturaliser Français était mort

en France laissant des immeubles et la plus grande

partie de sa fortune mobilière en Italie. Des contes-

talions s'élevèrent entre ses héritiers Suisses et sa

femme, Française ; une instance fut introduite devant

les tribunaux Modènais à une époque où la législation

en vigueur à Modène était, pour laloi civile,le ("ode ci-

vil de Modène et pour la loi de procédure le Code de

procédure Sarde, dont l'article 22 contenait une dis-

position semblable à celle de l'article 94 ci-dessus

reproduite du Code civil italien de 1865. La Cour

de Modène se déclara compétente pour les immeu-

bles maisincompétenlerelativement aux meubles. Les

parlies formèrent un pourvoi contre la décision rela-

live aux meubles devant la cour de Turin qui cassa

l'arrêt de la Cour d'appel et renvoya l'affaire devant

la Cour de Bologne. Celle-ci ayant également pro-
clamé son incompétence, son arrêt fut encore cassé

par la Cour suprême.
La doctrine de la cour de Turin a été défendue par

des jurisconsultes italiens de la plus haute valeur, par
M. Pescatore et par M Fiore.

Parmi les nombreux arguments invoqués par
M. Pescatore. nous n'en relèverons qu'un seul parce
qu'il nous paraît méconnaître le. véritable caractère

juridique du droit de succession. « La loi, dit cet
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auteur, attribue aux tribunaux du royaume la con-
naissance des actions sur les biens meubles et im-
meubles existant dans le royaume (C. procéd. civ.
art. 10o,n°l). Or la pétition d'hérédité est une action
réelle en revendication sur les biens appartenant déjà
au défunt— action universelle, mais qui resolvitur
in suas singularitates. — La compétence du for de l'ou-

verture delà succession n'a pas plus de valeur que la

compétence par connexion de cause et celle-ci

exerce seulement son influence dans l'intérieur de

chaque État, elle n'est ni attributive ni suppressive de

juridiction dans les rapports d'Etat à Etat. Donc, pour
les biens situés dans le territoire du royaume, la péti-
tion de l'hérédité d'étranger à étranger, de citoven à

étranger ou vice versa appartiendra aux tribunaux du

royaume1.» Cet argument est loin d'être probant :

la succession ne.se compose pas, en effet, comme le

dit M. Pescatore, de choses plus ou moins étroitement

reliées entre elles ; elle constitue un tout indivisible,

une entité juridique. Que les divers objets compo-

sant la succession, considérés ut sïnguli, soien l soumis

aux règles ordinaires,peu importe ; celan'empêcheque

pas la succession elle-même, en tant qu'universalité,

soit régie par des règles spéciales. C'est du reste ce

qui explique pourquoi le législateur italien, se confor-

mant en cela aux données delà science, a appliqué à

la succession de l'étranger une loi unique ; si l'argu-

1. Pescatore, Revue de droit international privé, 1875, p. 221.
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menlationdeM. Pescatore est exacle, de quel droit

les jurisconsultes italiens pourraient-ils critiquer la

doctrine traditionnelle qui prend en considération la

nature et la situation des biens pour en régler la dé-

volution?

Cet exemple est une preuve de l'embarras dans le-

quel se trouvent les meilleurs jurisconsultes lorsqu'ils

essaient de justifier une mauvaise disposition. La vé-

ritable raison est celle que donne M. Fiore : « Le lé-

gislateur italien n'a pas prétendu et ne pouvait pré-

tendre obliger les magistrats de tous les pays à consi-

dérer la succession comme un tout indivisible, comme

nous le pensons'. »

Si grandes que soient les nécessités de la pratique,
il faut bien reconnaître que l'extension de l'art. 9 i § 2

C. P. ne se juslifiepas au point de vue juridique. Celle

disposition, en effet, déroge au droit commun, or c'est

un principe d'interprétation universellement admis

que loulc exception doit être interprétée restriclive-

ment. Exceptiones sunt strictissimoe interpretationis -.

Quoi qu'il en soit, la jurisprudence semble admettre

définitivement que l'article 9i § 2 du Code de procé-
dure civil doit être étendu à la succession des étran-

gers. C'est en sens que s'est prononcée la cour de Ve-

nise dans son arrêt du 3 février 18SS 3.

1. Finre, Droit international privé, p. 716.
2. Dubois, Journal du droit international privé, 1S75, p. 141 : Antoine

op. cit., p. 135.

3. Journal du di-oit international prit é'. ISS9, p. 170.
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SECTION III

PRINCIPES THÉORIQUES

« C'est dans la nature des actions intentées, dit

M.Dubois,et dansl'inlérêt bien entendu des plaideurs

qu'il faut chercher ici des raisons de décider. Or la

solution qui s'impose, si l'on se place à ces deux

points de vue, c'est l'unité de juridiction. En effet,

d'un côté les actions en pétition d'hérédité et en par-

tage ayant pour objet le patrimoine du défunt, c'est

à dire une universalité, sont universelles de leur na-

ture, et par conséquent doivent être exercées d'une

manière indivisible devant un tribunal unique. D'un

autre côté, l'intérêt évident des parties est d'éviter

. l'aggravation des frais et surtout la possibilité d'une

contrariété dans les jugements » '.

Ce point de vue n'avait pas passé inaperçu aux

yeux des jurisconsultes Bomains, qui avaient si fine-

ment analysé les diverses parties de la législation ;

aussi avaient-ils vite compris la nécessité, en matière

de succession, de centraliser toutes les procédures en

attribuant compétence à un seul juge. « Si inter plures

familial ercisumdoe agetur et inter eosdem communi

1. Dubois, Journal du droit international privé, 1875, p. 141, note 3,
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diviiundo aut finium regimdorum, ewndem judicem

sumendum. Prseterea, qno facilius coire coheredes vel

socii possnnt, in eumdem locum omnium proese?itiam

fieri oportet \ » Cela étant, où placer le siège de celle

juridiction unique? A Borne, l'héritier avait le droit

déporter son action en pétition d'hérédité devant le

juge du lieu de l'ouverture de la succession ; mais il

pouvait également poursuivre son adversaire devant

le juge de son domicile 2.

Le principe de juridiction établi par les juriscon-
sultes Bomains reposait sur une base si naturelle qu'il
a été consacré par la plupart des législations mo-

dernes. Mais généralement la compétence a été attri-

buée au tribunal du dernier domicile à l'exclusion de

tout autre. Cette règle concilie tout à la fois et la lo-

gique et l'intérêt des plaideurs : en effet, mieux que
tout autre, le tribunal du lieu de l'ouverture de la suc-

cession peut juger en parfaite connaissance de cause

les contestations qui lui sont soumises. C'est en gé-.
néral au domicile du défunt que se trouvent les docu-

ments à consulter, la masse des biens à partager ; c'est

laque se réunissent les héritiers; là qu'on est sûr de
les trouver. Ces raisons, qui ont été assez puissantes
pour faire créer une exception à la règle si naturelle
et si équitable qui veut que le demandeur aille plaider
devant le domicile du défendeur, sont les mêmes dans

1. L. 1, D.,De guibus rébus ad eumd. jwi., 11,2.
• 2. Lexunica : Ubi de hereditate agatur, C, 3, 20.
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tous les cas et n'ont pas moins de valeur lorsqu'il faut

en faire l'application en droit international privé. Bien

au contraire, il semble qu'il devient alors indispen-
sable d'attribuer compétence à un seul tribunal, lors-

qu'une personne vient à mourir laissant des biens si-

tués dans divers pays. On évite ainsi une contrariété

de jugements sur des questions qui sont étroitement

unies, contrariété d'autant plus à craindre qu'entre
nations différentes, il n'y a plus de Cour suprême

chargée de maintenir l'uniformité dans les décisions

des tribunaux. Si les héritiers sont obligés de diviser

leurs actions et d'introduire autant d'instances qu'il

y a de biens situés dans des pays différents, leur si-

tuation va devenir des plus difficiles. Supposons, par

exemple, qu'une personne vienne à mourir en France,

où elle avait fixé son domicile et où se trouve sa for-

tune mobilière, mais qu'elle possède des immeubles

en Belgique et en Angleterre ; ses héritiers devront

s'adresser aux tribunaux des trois puissances pour

faire reconnaître leurs droits. Que de frais! Que de

lenteurs !

Pour que la compétence du tribunal du dernier

domicile du de cujus fût universellement reconnue, il

faudrait que toutes les nations eussent adopté les mê-

mes principes de droit international privé relative-

ment à la dévolution de la succession. Sans cela, le

législateur qui croira avoir consacré la meilleure

solution prendra toutes les mesures nécessaires pour
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en empêcher la violation, au moins pour la partie des

biens situés sur le territoire soumis à son autorité.

Si Ton compare les législations belge et italienne à

la législation française, on reconnaît qu'elles ont réa-

lisé un progrès au point de vue de la compétence des

tribunaux: elles ont supprimé les dispositions analo-

gues à l'art. 14 du Code civil et fait disparaître, en

conséquence, une des causes qui portaient atteinte à

l'unité de juridiction en matière successorale, même

lorsque l'hérédité ne comprenait que des meubles. Le

but de cette disposition était de soustraire le Français

aux difficultés qu'auraient pu lui susciter les tribunaux

étrangers; c'était une mesure de défiance contre la

magistrature des autres nations. « Ces craintes, écri-

vaitM. Laurent', ne témoignent pas pour notre état

social; espérons qu'un jour ce privilège paraîtra

odieux, puisqu'il n'aura plus sa raison d'être. » L'ap-

pel du savant auteur a été entendu par le législateur
de son pays ; il est à désirer qu'il en soit de même en

France. Au moment où le Code civil a été rédiçé. la

France était en hostilité avec la plupart des Étals qui
l'entouraient et l'on cherchait à mettre nos nationaux

à l'abri de toute atteinte de la part de l'autorité étran-

gère; les circonstances ont pu être une excuse; elle

ne sauraient constituer unejuslification. Aujourd'hui,
la situation est complètement différente; les relations

extérieures, qui sont devenues extrêmement fré-

1. Laurent, Principes de droit civil, t. I, n° 436.
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quenles, sont des plus courtoises, et tout milite en
faveur de l'abrogation de l'art. 14 qui n'a d'autre ré-

sultat que défroisser la susceptibilité des autres na-

tions.

Du reste, il faut reconnaître que cette disposition a

manqué le but qu'elle se proposait d'atteindre: loin

de placer le Français dans une meilleure situation,
elle peut lui causer un sérieux préjudice en attirant

contre lui des mesures de rétorsion. C'est ainsi qu'en
Italie l'ait. 105 du Code de procédure civile porte:
« L'étranger qui n'a pas de résidence dans le royaume

peut être assigné devant les autorités judiciaires du

royaume, bien qu'il ne s'y trouve pas... ; 3° dans tous

les autres cas où cela peut se faire par réciprocité. »

En l'absence de traités internationaux, cette récipro-
cité ne peut résulter que d'une pratique continuelle-

ment observée. Cette réciprocité a été reconnue par

la cour de Florence dans plusieurs arrêts ; la cour de

Turin s'était prononcée contre cette interprétation,

mais sa décision fut cassée par la cour de cassation de

Turin qui déclara que Ja disposition exorbitante de

notre art. 14 doit faire cesser les règles ordinaires de

compétence et « qu'il en résulte, sinon jure reciprocï-

tatis, du moins certainement jure retorsïonis, que le

citoyen italien est autorisé, en équité, à vouloir que le

Françaissoit traité comme il l'est lui-mêmeen France,

selon ce principe: quodquisque juris in allerum sta-

tuent et ipse çodem jure utatur. »
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Ainsi un héritier français, contrairement aux rè-

gles admises pour les nationaux des autres Etats,

pourra être cité par ses cohéritiers italiens devant un

des tribunaux de ce pays, même dans le cas où la suc-

cession est ouverte à l'étranger. M. César Norsa. avo-

cat à la Cour de Milan, paraît éprouver certaines

hésitations pour admettre cette conséquence « attendu,

dit-il, que les termes de l'art. 14 parlent d'obligations

conventionnelles, c'est à dire provenant d'un contrat ;

que si la doctrine et la jurisprudence, tendant à aug-

menter le privilège des nationaux, se sont montrées

souvent disposées à en appliquer les dispositions à

des obligations dérivées de causes diverses qui n'a-

vaient rien de conventionnel, celte jurisprudence n'est

ni admise, ni définitive; elle a au contraire rencontré

des contradicteurs sérieux et autorisés et, en définitive,

n'a été ni suivie, ni acceptée par le législateur non

plus que par la jurisprudence étrangère. » M. Norsa

se trompe sur notre législation. La jurisprudence qui
étend l'art. 14 à toutes les hypothèses est définitive-

ment admise ; si elle a rencontré de sérieux adversai-

res, elle a encore rencontré un plus grand nombre de

partisans. Il en résulte que l'art. 105 du Code de pro-
cédure civil italien est parfaitement applicable au

successible Français.

1. Revue du d?'oit international privé,1876. p. 659
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DES ADMINISTRATEURS

Pendant l'indivision, si elle se prolonge, il doit y
avoir des administrateurs, tous les héritiers ne pouvant
concourir aux actes journaliers de gestion. La ré-

partition des biens héréditaires entre les territoires de

plusieurs États, en rendant la liquidation de la succes-

sion plus lente et plus difficile, impose tout particuliè-
rement la nécessité d'y recourir. Plusieurs questions
fort délicates se présentent à cet égard. Qui aie droit

de nommer les administrateurs? Quelle est l'étendue

de leur pouvoir? Quel est le statut qui les régit quand
leur administration comprend des biens situés dans

des pays différents? Le Code civil ne contient aucune

disposition permettant de trancher les difficultés sou-

levées; il faut donc recourir aux principes généraux.
Dans le cas où les héritiers sont d'accord pour nom-

mer un administrateur et pour déterminer ses droits,

il n'y a pour ainsi dire pas de question ; il suffit d'appli-
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quer l'article 1134 du Code civil. « Les conventions

légalement formées tiennent lieu de lois à ceux qui

les ont faites. » Ce sont des copropriétaires qui cons-

tituent un mandataire dans un intérêt commun et leur

droit est illimité. Ils peuvent lui donner l'autorisation

d'aliéner les biens qui composent la succession, en

quelque lieu qu'ils se trouvent. Le Code civil le sup-

pose : tout ce qu'il exige, c'est que le mandat soit

exprèss'ils'agitd'aliénerou d'hypolhéquer(art.l'.188).

Dira-l-on que le Code civil ne prévoit que le cas où

les biens sont en France? Qu'importe? La volonté du

propriétaire s'étend partout; elle n'est pas limitée à

tel ou tel territoire \

Dans le cas où les héritiers ne s'entendent pas, quel
est le tribunal compétent pour nommer les adminis-

trateurs? La jurisprudence applique ici la distinction

traditionnelle entre les meubles et les immeubles. En

ce qui concerne les immeubles, c'est à la juridiction
territoriale qu'il appartient seule de désigner les per-
sonnes chargées de les administrer 2. En ce qui con-

cerne les meubles, les héritiers doivent porter leur

demande devant le tribunal du lieu de l'ouverture delà

succession. C'est ainsi qu'un arrêt de la Cour de Paris,

du 13 mars 1850, a décidé, à l'occasion d'une suc-

cession ouverte en Irlande, que les lettres d'adminis-

1. Laurent, Droit international, t. VII, p. 145 et s.

2. Trib. Seine, 21 mai 1891 (Revue pratique de droit international

privé, 1890-91 p. 293).
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fralion, émanées du président de la Cour des préroga-
tives, conformément aux dispositions de la législation
de ce pays, doivent produire leurs effets en France, et

que les tribunaux-français sont incompétents pour con-
naître des difficultés qu'elles soulèvent « attendu que
ces lettres ne peuvent être contestées que devant l'au-

torité dont elles émanent 1 ». Voici comment s'expri-
mait M. Portier, substitut du procureur général, dans

ses conclusions : «L'on objecte que les lettres d'admi-

nistration doivent être restreintes aux biens d'Irlande.

que la justice française ne saurait les rendre légales
S'il en était ainsi, d'un côté, le pouvoir judiciaire en

Irlande serait réduit àl'inaction, à l'impuissance pour
les biens de France; d'un autre côté, les tribunaux

français ne pourraient ni connaître des difficultés

auxquelles donnerait lieu la succession, ni conférer

une administration définitive. Il y aurait là des droits

en suspens qui ne trouveraient pas de juridiction pour
les apprécier; c'est inadmissible 2. » Depuis, plusieurs

décisions judiciaires ont été rendues dans le même

sens 3. C'est ainsi qu'à propos de la liquidation de la

succession de la reine Marie-Christine de Bourbon, il

a été reconnu, par un jugement du tribunal delà Seine

du 12 mai 1891, que le tribunal de Madrid,lieu de l'ou-

verture de la succession, avait seul le droit de nom-

1. S. 1851, 2, 791.

2. Eod. loc.

3. Paris, 1er février 1884 (Le droit du 13 février 1884) ; Trib. Seine

fi janvier 1890 (Journal du droit international privé, 1890, p. 493.)
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mer l'administrateur de la fortune mobilière '. Réci-

proquement dans le cas oùla succession vient à s'ouvrir

en France, un arrêt de la Cour de Paris du 17 juil-

let 1890 a reconnu avec raison qu'un jugement étran-

ger ne pouvait faire échec aux pouvoirs d'un admi-

nistrateur nommé par le tribunal français -.

Si, en principe, le juge ud lieu où les biens sont

situés n'a aucun pouvoir, il peut cependant nommer

un administrateur provisoire en cas d'urgence 3. mais

la mission de cet administrateur doit prendre fin

lorsque l'administrateur général de la succession a été

nommé par le juge compétent \

A quelles conditions le jugement étranger qui

nomme un administrateur aux biens mobiliers peut-il

produire son effet en France ? La jurisprudence admet

presque unanimement que l'administrateur n'a pas
besoin de taire déclarer exécutoire en France le juge-
ment étranger qui l'a investi, tant qu'il se borne à se

prévaloir de sa qualité et à exécuter son mandat sans

accomplir des actes d'exécution proprement dits.

C'est ainsi que dans la succession delà reine Marie-

Christine de Bourbon, la cour de Paris a admis que
le jugement du tribunal de Madrid, conférant l'ad-

1. Trib. Seine. 12 mai 1S9I (Revue pratique de droit international

privé, IS30-91. p. 293.)
2. Paris. 17 juillet 1S90 (Revue pratique de droit international privé)

p. 215). 1S90-9I.

3. Trib. Lyon, 21 novembre iSw (jurisp. Lyon, 1S7S, p. 20.)
4. Paris, 13 mars 1850 (S. 1S51, 2, 7?1).



DES ADMINISTRATEURS 561.

minislration des biens mobiliers au marquis de Pidal,
n'avait pas besoin d'être revêtu de l'exéquatur pour
lui permettre de demander la reddition de compte au

prince de Czartoryski, le précédent administrateur
démissionnaire « attendu, porte l'arrêt, qu'il ne s'agit
pas dans l'espèce de faire produire au jugement de
Madrid des effets directs d'exécution en France, que
ce jugement n'a conféré au marquis de Pidal qu'une
simple qualité, celle d'administrateur en vertu de

laquelle il assigne Czartoryski en compte ; qu'un ju-
gement de celle nature n'est pas soumis à la forma-
lité de l'exéquatur \ »

Lorsque l'administrateur voudra accomplir un acte

d'exécution proprement dit il devra au contraire

faire déclarer exécutoire le jugement qui lui a con-

féré ses pouvoirs, conformément aux dispositions
de l'article 546 du code de procédure civile. « Les

tribunaux, dit, M. Portier dans ses conclusions,

n'ordonneront cette exécution qu'en connaissance de

cause, ils ont le droit de révision. » Bien que la ju-

risprudence admette que le tribunal saisi d'une

demande d'exéquatur a le droit de réviser la sentence

étrangère qui lui est soumise, nous ne saurions adop-

ter celle doctrine. A noire avis, les juges français

doivent se borner à examiner si le jugement étranger

est régulier, s'il est valable en la forme, s'il a été

1. Trib. Seine, 12 mai 1891 (Revue pratique de droit Internationa

privé, 1890-91, p. 2^3. C. f. Paris, 13 mars 1850 (S. 185'- , 791).

36
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rendu par une juridiction compétente, s'il ne con-

tient aucune disposition contraire à l'ordre public 1.

L'on s'est demandé si l'administrateur nommé par

un tribunal étranger pouvait être contraint de fournir

caution en France pour la garantie des biens mobi-

liers qui s'y trouvent. La cour de Paris dans son arrêt

du 13 mars 1850, adopte l'affirmative. Celte ques-

tion ne peut, en effet, soulever aucun doute si l'on

admet que le tribunal français a le droit de révision

intégrale. M. Portier s'exprime très catégoriquement
à cet égard. « Les tribunaux français ont le droit de

refuser l'exécution d'une manière complète, à plus
forte raison de ne l'ordonner que pour partie, de la

soumeltreà telles conditions qu'ils jugentnécessaires.»

1. BonCls, op. ci7.,n°!25l et s., p. 214 et s.



CHAPITRE III

DES FORMES DE PROCÉDURE

Il ne suffit pas d'avoir déterminé dans quels cas les

tribunaux sont compétents pour résoudre les contes-

tations que soulève une succession ; il faut encore

rechercher de quelle manière le procès doit être

engagé et suivi ?

C'est un point hors de toute contestation qu'il faut

se conformer dans tous les cas aux règles de pro-
cédure usitées au lieu où l'instance est engagée. La

distribution de la justice, en effet, se fait par un des

grands pouvoirs de l'Etat : le pouvoir judiciaire qui
est lui-même une émanation de la nation souveraine ;

or la souveraineté est indivisible de son essence ; on

ne conçoit pas qu'il y ait deux justices différentes :

l'une pour les étrangers, l'autre pour les citoyens. La

procédure dépend donc du droit public ce qui est

décisif relativement à la nature du statut. « Les for-

malités à observer par les parties pour introduire et
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pour diriger une action devant les autorités ainsi que

les règles à suivre par ces derniers pour rendre une

décision ne peuvent tirer leur sanction que de la loi

du territoire où elles siègent ; sinon ces autorités

dépendraient dans le fait de l'Etat étranger dont les

lois leur traceraient les règles de conduite. On ne

trouve pas d'exemple qu'une nation ait accordé un

effet quelconque dans son territoire aux lois étran-

gères concernant la forme de procéder devant

ellesl ».

Nous dirons donc, faisant une application du prin-

cipe général aux tribunaux français, que les règles de •

procédure écrites dans nos codes devront être obser-

vées dans tous les procès qui seront portés devant eux,

sans qu'il y ait lieu de prendre en considération la

nationalité des parties en cause. Ce sera donc la loi

française qu'il faudra consulter pour connaître les

diverses prescriptions relatives aux formes de l'assi-

gnation, aux délais de comparution, à la nature et à

la forme de la procuration ad l'item, à la rédaction et

au prononcé du jugement, à la passation en force de

chose jugée, aux délais et aux formalités de l'appel et

des autres voies de recours, enfin à la péremption de

l'instance. Les mêmes règles seront suivies relative-

ment aux formes du partage judiciaire. Toutes les fois

qu'une action en partage sera intentée devant une de

nos juridictions c'est la loi française qui déterminera

1. Foelis, t. I, p. "276.
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la procédure, les délais à observer, la manière de

procéder au partage et les autorités compétentes, les

règles relatives à la composition des lots et à l'homo-

logation, ainsi que les formes de la licitation.



CHAPITRE IV

DE L'AUTORITE DES LOIS ÉTRANGÈRES

Lorsqu'il s'agira de liquider une succession les

juges seront souvent obligés de se référer aux dispo-
sitions des législations étrangères ; mais quelle sera

la sanction de ce devoir? Le refus d'appliquer une loi

étrangère ; la fausse interprétation ou la violation de

cette loi constituent-ils un juste motif de cassation?

Nous devons envisager successivement plusieurs

hypothèses.
La première question à étudier est celle de savoir

si un pourvoi en cassation peut être formé contre la

décision d'un tribunal qui refuse de tenir compte des

dispositions d'une loi étrangère.
Il y a d'abord deux hypothèses qui ne donnent lieu

à aucune discussion. Si la loi étrangère doit être

appliquée en vertu d'une clause insérée dans un traité,
il est absolument certain que le tribunal saisi de la

contestation, est tenu de se soumettre à ses près-
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crïplions. C'est qu'en effet les traités qui lient la
France avec les autres peuples de l'Europe ou même
de l'univers constituent de véritables lois internatio-
nales et il appartient à la cour suprême de chaque
État d'en faire observer l'exécution. Il en est de même

lorsque la loi française consacre un renvoi à la loi

étrangère : le tribunal qui n'applique pas la loi étran-

gère viole par cela même la loi française. Ainsi les

articles 47,170,999 du Code civil ont formellemenl

consacré la règle : locus régit actum relativement aux

actes de l'Etat civil ou aux testaments passés en pays

étranger ; les tribunaux français devront donc, sous

peine de voir leurs décisions cassées, reconnaître la

validité de ces actes lorsque les formes locales auront

été observées. Les hypothèses que nous venons de

parcourir sont extrêmement simples; mais nos codes

ne renvoient formellement aux dispositions des légis-
lations étrangères que dans un bien petit nombre de

cas et les traités sont malheureusement trop rares.

La plupart du temps, aucun texte n'aura prévu la

question et ce n'est que par suite de l'interprétation

donnée par la doctrine et la jurisprudence à l'art. 3

du code civil, le siège de la matière, que la loi étran-

gère sera applicable. On conçoit très bien que, dans

ces sortes de cas, en l'absence de toute disposition lé-

gislative, la jurisprudence ail pu éprouver une certaine

hésitation à considérer l'observation de la loi étran-

gère comme rigoureusement obligatoire. 11existe sur
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ce point une importante décision de la cour de

cassaion qui est une preuve des hésitations qu'elle a

éprouvées : c'est l'arrêt du 15 mars 1833 '. Bien que
cet arrêt n'ait pas été rendu en matière de succession,

il a une importance capitale relativement à notre

sujel, puisqu'il louche à un principe dont nous avons

eu souvent l'occasion de faire l'application : à une

question de capacité. Il s'agissait d'une femme de

nationalité espagnole qui, résidant en France, s'était

portée caution de son mari et qui, en garantie de sa

dette, avait hypothéqué un de ses immeubles situés

en France. Poursuivieparle créancier, la défenderesse

invoqua la nullité du cautionnement eu s'appuyant
sur le sénalus-consulle Yelléien, toujours en vigueur
dans ce pays et aux termes duquel il est défendu à

une femme de cautionner les dettes de sou mari.

Comme d'après l'immense majorité des jurisconsultes
et la jurisprudence elle-même, la capacité des étran-

gers reste régie par leur loi nationale, la prétention
de la défenderesse paraissait bien fondée. Le tribu-

nal et la cour d'appel ayant refusé de faire l'applica-
tion de ce principe, l'affaire fut soumise au contrôle
de la Cour de cassation qui rejeta le pourvoi « at-

tendu que l'art. 3 du Code civil déclare que les lois

concernant l'état et la capacité des personnes régis-
sent les Français, même résidant en pays étranger,
et ne contient aucune disposition analogue en

1. S. 1833, I, 633.
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faveur des étrangers qui résident en France ; d'où

il résulte que l'arrêt attaqué ne peut avoir violé cet

article. » Ainsi, aux termes de cet arrêt, la loi étran-

gère, même dans le cas où son observation est impo-
sée par les principes généraux du droit international

privé, reste toujours un simple fait et les juges sont

libres d'en refuser l'application tant qu'elle n'a reçu
aucune sanction légale. Cet arrêt est inspiré par la

théorie, surtout en honneur autrefois, de la souverai-

neté absolue de la loi territoriale. Les étrangers, dans

cette doctrine, constituent une classe d'hommes à

part, envers qui chaque gouvernement se doit d'être

hospitalier et juste ; les jurisconsultes sont convenus,

dans certains cas, de leur appliquer leur loi nationale.

C'est là une règle respectable, parce qu'elle répond à

la raison universelle et à l'humanité; mais si l'on admet

cette loi étrangère dans une certaine mesure, c'est par

pure courtoisie, par déférence. Quant à donner à cette

règle une autorité plus étendue, pour ainsi dire, légis-

lative, à poser en principe que nos tribunaux sont con-

traints de l'observer sous peine de voir casser leurs

jugements, c'est méconnaître la première et la plus

importante de toutes les notions juridiques qui est:

que les lois d'un pays n'ont aucune autorité en dehors

du territoire. Cette argumentation, si elle était ad-

mise, ne tendrait à rien moins qu'à détruire toute rè-

gle juridique. Le droit international privé repose sur

des bases plus solides. Si la loi étrangère doit être
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appliquée de préférence à la loi nationale, c'est qu'elle

est mieux placée que toute autre pour régler l'état de

ses sujets ; c'est une soumission à un principe de jus-

tice. Dès lors, le juge a une voie certaine à suivre et

la loi étrangère doit avoir à ses yeux la même autorité

que la loi française.

Celte doctrine qui, depuis plusieurs années, afaitde

nombreux progrès, a exercé une heureuse influence

sur la jurisprudence. L'arrêt de 1833 est resté

isolé et la Cour de cassation, à plusieurs reprises,

aconsacré les vrais principes. C'est ainsi —
pour

ne prendre des exemples qu'en matière de succes-

sion— qu'il a été reconnu que les tribunaux, dans

le cas où un étranger était domicilié à l'étranger,
avaient mal jugé en appliquant la loi française au

règlement de sa succession *. Dans une autre hypo-
thèse —

qui est pour ainsi dire la contre-partie
de celle jugée en 1833 — la Cour de cassation

a rejeté un pourvoi formé contre un arrêt qui avait

reconnu les droits successoraux d'un enfant espagnol
à la succession de son père, espagnol comme lui, et

qui avait été l'objet d'une reconnaissance postérieure
au mariage, reconnaissance qui, d'après la loi espa-

gnole, suffit pour opérer la légitimation; la Cour su-

prême décida ainsi « parce que l'arrêt avait appliqué
la loi espagnole comme elle le devait \ » Ce motif

1. Cass. 5 mai 1S75 (D. 1S75, 1.343).
2. Cass. 20 janvier 1S79 VD. iS'Q 1, 107.)
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implique que si la Cour d'appel n'avait pas appliqué
à des étrangers leur loi nationale comme elle devait

l'être, l'arrêt aurait élé cassé. Cette règle paraît donc
s'établir plus solidement tous les jours: que les ma-

gistiats doivent se référer à la loi étrangère toutes les
fois que son application est commandée par un prin-
cipe de droit international privé ; il est à espérer qu'elle
fera bientôt partie du jus incontroversum.

Le juge, dans certains cas, est donc tenu de se réfé-

rer à la loi étrangère, mais s'il l'interprète mal, s'il

commet une erreur, le pourvoi en cassation dirigé de

ce chef contre sa décision sera-t-il recevable? Celte

question, il faut bien le remarquer, est complètement
distincte delà question précédente: le juge ne refuse

pas d'appliquerlaloi étrangère ; seulement il se trompe
sur son sens ou sur sa portée; il s'agit de déterminer

le rôle de la Cour de cassation.

11 est incontestable que si, dans une hypothèse

quelconque, le juge français, par suite de mauvaise

interprétation qu'il donne de la loi étrangère, viole la

loi françaisepar une conséquence indirecte, il encourt

la censure de la Cour de cassation. Ce point de vue a

été fort bien exposé dans un arrêt du 1er février 1813,

qui a consacré les vrais principes; l'espèce mérite

qu'on l'examine de près. Un moine modènais, appar-

tenant à la confrérie des Barnabites, était appelé à la

succession de son neveu, citoyen français ; son cohé-

ritier prétendit l'exclure en invoquant la pragmatique
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sanction de Marie-Thérèse, duchesse de Milan, qui

avait déclaré les moines incapables de transmettre

une succession. La cour de Gênes ayant reconnu les

droits du moine Barnabite, l'affaire fut portée devant

la Cour de cassation. Le demandeur avait prévu l'ob-

jection tirée de ce que l'erreur des juges sur la capa-

cité des moines italiens, d'après les lois italiennes, ne

saurait être un moyen de cassation, mais il soutenait

que, dans l'espèce, celle erreur avait pris un caractère

de contravention aux lois françaises. Et en effet, à

cette époque, ainsi que nous l'avons dit, les art. 11

et 726 du Code civil qui fixaient les conditions aux-

quelles un étranger pouvait succéder en France,

exigeaient la réciprocité, non seulement de nation à

nation, mais même d'individu à individu; donc si, en

Italie, un Français ne pouvait pas succéder à un moine

parce qu'il était mort civilement, il s'ensuivait qu'en
France ce moine devait être exclu de toute succession ;
il en résultait donc cette conséquence : le point de sa-

voir si un moine pouvait succéder donnait lieu au con-

trôle de la Cour de cassation. Le célèbre procureur

général Merlin, s'étantrangéàlathèsedu demandeur,
la Cour décida que l'examen de la loi étrangère rentrait

dans ses attributions et, reconnaissant l'incapacité des

moines modènais, cassa l'arrêt de la Cour de Gênes 1.

Depuis, plusieurs arrêts ont confirmé cette doctrine»'

c'est ainsi notamment que s'est prononcée la Cour de

1. 1" février 1813 (S. 1SI3, I, 113).
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cassation, le 5 mai 1S75 \ à propos d'une importante
affaire de succession.

Dans le cas où la violation'd'une loi étrangère
n'entraîne pas la violation d'une loi française, la juris-

prudence est absolument fixée en ce sens que la con-

travention aux lois étrangères ne peut jamais donner

lieu à cassation. La plupart des auteurs se pronon-

cent également en ce sens. Examinons les arguments

invoqués à l'appui de cette doctrine.

On fait remarquer d'abord que la loi n'a été l'objet
d'aucune promulgation, qu'elle ne figure pasau Bulle-

tin des lois, que, par suite, elle ne peut prétendre aux

garanties que le législateur français réserve pour les

textes officiellement promulgués. Elle n'est, par rap-

port à la juridiction qui la vise dans sasentence, qu'un

simple fait ; or le point de fait échappe toujours à la

censure de la Cour de cassation.

On invoque ensuite une autre idée. En créant une

Cour suprême chargée de veiller à ce que les tribunaux

elles Cours d'appel fassent une juste application de

la loi, le législateur a eu pour but. d'assurer l'unifor-

mité dans l'interprétation afin que l'unité législative

ne restât pas lettre morte. Sans cette haute juridic-

tion, il est .probable, en effet, que les Cours d'ap-

pel, juges suprêmes dansleur ressort auraient adopté

sur bien des points une jurisprudence différente,

1. S. 1875,1,409. — Voy. les observations de M. Renault dans la Revue

critique de 1881, p. 495.
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ce qui eut causé le plus sérieux préjudice aux plai-

deurs. La Cour de cassation, par le contrôle qu'elle

exerce,empêche toute divergenceet voilà pourquoi on

l'appelle souvent la Cour régulatrice, mais toul cela est

sans rapport avec l'application des lois étrangères.

Qu'importe au législateur qu'elles soient bien ou mal

interprétées, si la loi française n'en éprouve aucun

dommage.

Le contrôle de la Courde cassation en celle matière,

ajoule-t-on, ne présenterait que des inconvénients.

« Il pourrait v avoir quelque chose de choquant, dit

M, Brocher, à voir se fixer en France par l'autorité de

la Cour suprême, une interprétation contraire à celle

qui serait consacrée dans le pays national 1. »

Ces arguments ne nous ont pas convaincu et nous

persistons à croire que la violation d'une loi étrangère

peut dounerlieu à cassation.

I. Brocher, op: cit.. t. I, p. 155. — Voyez aussi Foelis, op. cit..
t. I, p. 34, note 1 : Aubry et Rau, t. I, p. 99 : Asser et Rivier, op. cit..

p. 37; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, Leçons de procédure civile,
'-SS5, t. n, p. 154 ; Chénon, Orhjine, conditions et effets de la cassation

p. 156. M. Laurent lui-même qui n'a pas assez de critiques pour cesvs-
tème déclare cependant qu'il est bien fondé au point de vue du droit

positif. —Toute la jurisprudence est en ce sens. Cass. 13 août iSIGfS.

1S16, 1.343) ; Cass. 9 novembre IS46 (S. 47,1, 55) : Cass. 15 avril 1861

(S. 1S6I, I, 721) ; Cass. 9 novembre 1S6S (S. 1S6S, I, 222) : Cass. 12
novembre 1872 (S. 1S73. I, 17) ; Cass. 31 mars 1S75 (Journal du droit
international privé, 1S76, p. 272) : Cass. 1S juillet 1S76 (D. 1SÎ6. I

197.) ; Cass. 12, février 1S79 (D. 1S79, 1, S4) ; Cass. 26 avril 1SS5 (IL
1885, 1,225) ; Cass. 1S mai ISS6 (S. 1SS6, 1, 2S3) ; Cass. 2S février IS90.
et la note de M Louis-Lucas et YVeiss (Pandectes françaises, 5, 41).
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Il existe entre les nations, comme le dilSavigny,
une certaine communauté de droit, et, dans certai-

nes hypothèses, il faut se référer aux dispositions
de la loi étrangère. Le juge qui ne le ferait pas man-

querait à son devoir, et verrait sa sentence cassée

par la Cour suprême. Tout le monde paraît aujour-
d'hui d'accord sur ce point. Pourquoi adopter une

autre solution dans le cas où la loi étrangère a été

mal interprétée? Violer une loi ou ne pas l'appliquer,
c'est en réalité absolument la même chose, et lors-

que le législateur français ordonne au juge d'appli-

quer la loi italienne ou la loi anglaise, ce juge ne peut

être réputé avoir obéi, dans le cas où, se référant en

apparence seulement au droit de ces pays, il aura

adopté une solution diamétralement opposée à celle

qui aurait dû être consacrée. Allons plus loin ; en

laissant à l'étranger sa loi nationale, on a voulu lui

faire un avantage, or cet avantage va se retourner

contre lui. Si ses réclamations ne sont pas écoutées

lorsque le juge commet une erreur, mieux vaudrait

encore pour lui l'application delà loi française que

l'application d'une loi étrangère, répondant peut-être

mieux à ses sentiments, mais qui se trouve défigurée

par une fausse interprétation. La loi étrangère, par

cela que son application vient à être confiée à unejuri-

dictiou française, se trouve, selon l'expression de

M. Weiss, « en quelque sorte naturalisée française
1
; »

1. Weiss, op. cit., p. 300. — Sur ce point, voy. Colin, Du-recours en
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elle doit emprunter à noire législateur toutes les ga-

ranties qui en assurent l'exacte exécution : elle n'est

donc pas un fait mais un droit.

Le rôle restreint que nos adversaires assignent à

la cour de cassation ne nous paraît pas répondre à

l'idée qui a présidé à la création de celte haute juri-

diction. Si nous consultons les procès-verbaux des

séances de l'Assemblée constituante où s'est élaboré

le décret du 27 novembrc-1" décembre 1790 insti-

tuant le tribunal de cassation, nous voyons que les

orateurs emploient les expressions les plus larges. Ils

le considèrent comme « le gardien suprême du droit »

(Merlin) : « le grand régulateurdu pouvoir judiciaire »

(Clermont-Tonnerre) ; sa mission consiste « à empê-
cher la violation de la loi » (Barère); « à réprimer les

écarts des juges » (Chabroux) 1. L'impression qui se

dégage des travaux préparatoires ne se dément pas à

la lecture du décret. L'article 3 porte que «le tribunal

de cassation annulera toutes procédures dans lesquel-
les les formes auront été violées et tout jugement qui
contiendra contravention au texte de la loi. » De la

loi, dit simplement le législateur; l'expression com-

prend donc toutes les hypothèses ; s'il avait voulu

restreindre les pouvoirs de la juridiction qu'il éta-

blissait, il n'aurait eu qu'à s'en expliquer.

cassation pour violation de la loi étrangère, Journal du droit internatio-
nal privé, 1890, p. 406 et 597.

1. Séances des 24 et 25 mai 1790 ; Moniteur, p. 589 et 593.
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Puisque rien dans la législation ne s'y oppose,
pourquoi la cour de cassation ne pourrait-elle veiller
à ce que la loi étrangère fût strictement appliquée?
Est-ce par crainte de se mettre en contradiction avec

l'interprétation admise à l'étranger? Le plus souvent,
en fait, c'est parce que le juge n'en aura pas tenu

compte que le pourvoi sera formé. Et il faut avouer

que si jamais le contrôle de la cour de cassation a été

utile, c'est bien en cette matière; aucune juridiction
n'est plus à même de pouvoir se procurer les ren-

seignements relatifs au droit étranger. Poussons
même les choses au pire; supposons que la cour

de cassation s'écarte de la jurisprudence étrangère

parce qu'elle considère qu'elle fait une mauvaise ap-

plication de la loi étrangère, ce qui, en somme, peut
arriver: il est préférable que cette divergence, qui est

un peu choquante, cela n'est pas contestable, s'abrite

derrière la haute autorité de notre première juridic-
tion que derrière l'autorité d'une cour d'appel qui,

naturellement, paraît plus suspecte. Enfin, n'oublions

pas une dernière considération qui a sa valeur ; dans

les pays qui ont adopté le Code Napoléon, les tribunaux

chargés de l'appliquer sont loin, dans tous les cas, de

se conformer aux décisions de la jurisprudence

française. Nous n'en voulons qu'un exemple : l'ober-

landesgericht de Darmstad n'a-t-il pas jugé que l'ar-

ticle 3 du Code civil ne s,'oppose pas à ce que la suc-

cession tout entière reste soumise à la loi personnelle
37
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du défunt, alors que de nombreuses décisions judi-

ciaires proclament en France que ce.lexle impose la

loi territoriale aux immeubles héréditaires.

L'application de la loi étrangère peut soulever une

question fort délicate. Lorsqu'un législateur, devant

les tribunaux duquel un litige est porté, attribue à une

loi étrangère la solution d'une difficulté, doit-il ac-

cepter le renvoi que lui fait la loi étrangère de résou-

dre la difficulté 1? Cette question s'est posée en France

à propos de la dévolution d'une importante succes-

sion mobilière dans les circonstances suivantes. Un

nommé Forgo, né en Bavière, avait été amené en

France de très bonne heure et y avait passé toute son

existence ; mais il ne s'était pas fait naturaliser et n'a-

vait jamais sollicité du gouvernement l'autorisation

de fixer son domicile en France. A sa mort il laissa

irne fortune mobilière considérable; à qui revenait-

elle? Il y avait conflit entre la loi bavaroise et la loi

française. Le de cujus était enfant naturel et ne lais-

sait pour parents que des collatéraux; ceux-ci,d'après
la loi bavaroise pouvaient réclamer la succession ; d'a-

près la loi française, au contraire, ils n'avaient aucun

droit; les biens appartenaient au fisc comme biens

vacants. En fait, un jugement du tribunal de Pau du

13 octobre 1860 avait envoyé l'administration des do-

maines en possession de l'hérédité. Les collatéraux

1. Voy. sur cette question une remarquable étude de 11. Labbé

Joumaldu droit international privé, 1885, p. 5 et s.
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maternels du ae eu jus intentèrent une action eu péti-
tion d'hérédité et alors s'engagea un procès qui dura
de 1 >7 i à 1882 et qui donna lieu à trois arrêts de cour

d'appel et trois arrêts de la cour de cassation. Le

procès eut deux phases bien distinctes. Dans la pre-
mière, la cour suprême cassant un arrêt delà cour de

Pau', décida,conformément à sa jurisprudence géné-
rale, que la succession mobilière est soumise à la loi

du domicile, mais que Forgo, n'ayant jamais eu en

France un véritable domicile, il fallait appliquer la loi

étrangère, et la cour de Bordeaux saisie de l'affaire

sur renvoi se prononça eu ce sens 2. Le procès sem-

blait donc terminé à l'avantage des parents, mais il

devait recommencer et aboutir à leur défaite. L'ad-

ministration ne se tint pas pour battue. On lui op-

posait la loi de Bavière, elle l'éludia et y découvrit

un argument qui lui parut de nature à assurer le

triomphe de ses prétentions; cette loi admettait, en

effet, que dans le cas où un sujet bavarois résidait à

l'étranger et y laissait des biens, c'était la loi étran-

gère qui devait être appelée à régir la succession.

L'administration des domaines se fit un nouveau

moyeu de cassation de celte découverte. Elle préten-

dit que la cour de Bordeaux avait, à la vérité, appli-

1. Pau, 14 mars 1874, Journal du droit international privé, 1875

p. 357.

2. Cass. 5 mai 1875 (S. 1875, 1, 4«9).

3. Bordeaux, 24 mai 1876 (S. 1877, 2, 109).
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que la loi bavaroise, mais qu'elle en avait fait une

fausse application puisque, pour se conformer à ses

prescriptions, il fallait se référer à la loi française.

Cette violation de Ja loi étrangère entraînait dans l'es-

pèce la violation de la loi étrangère, puisque l'article

768 du Code civil avait été écarté à tort. La cour su-

prême accueillit cette argumentation
' et cassant l'ar-

rêt de la cour de Bordeaux renvoya les parties devant

la cour de Toulouse, qui, dans un arrêt des plus longs

et des plus étudiés, reconnulles droits de l'administra-

tion des domaines °. Bien que l'affaire ait été soumise

à plusieurs juridictions, le point dont dépend unique-

ment sa solution n'a pas été aperçu. Fallait-il tenir

compte du renvoi de la loi bavaroise à la loi fran-

çaise? Telle était la véritable question qui peut rece-

voir deux solutions différentes.

En faveur de l'affirmative on pourrait raisonner delà

manière suivante. En droit strict, il est certain qu'une
loi ne peut avoir aucune autorité en dehors des limites

de la souveraineté territoriale dont elle émane ; mais la

courtoisie internationale, la comitas gentium a apporté
un tempérament à la rigueur des principes en faisant

admettre que, dans certains cas, un étranger pourrait
se prévaloir des dispositions de sa loi nationale sur le

territoire d'une autre naLion. Cette courtoisie, du reste,
•1. Cass. 24 juin I87S (S, I87S, I, 429) D. 1879, 1, 56).
2. Toulouse, 22 mai 1SS0 (S. 1SS0, 2,294 ;D. 1SS1, 2, 93). — Un nou-

veau pourvoi fut formé par les héritiers mais il fut repoussé. Cass. 22
février 18S2 (S. 18S2, 1, 393 ; D. 1SS2, 1, 301).
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estcommandée par l'intérêt même des Français car en
refusant de l'admettre, les droits de nos nationaux se
trouveraient compromis par voie de réciprocité. Mais

lorsque le législateur étranger reconnaît lui-même que
la loi étrangère doit être appliquée, lorsqu'un texte for-

mel consacre un renvoi à cet égard; pourquoi persister
à appliquer la loi étrangère ? La courtoisie interna-

lionale est-elle compromise? Des mesures de ré-

torsion sont-elles à craindre? Assurément non, puis-

que les juges, en agissant ainsi, n'ont fait qu'obéir aux

prescriptions de la loi étrangère. En outre, peut-on

ajouter, les étrangers seraient mal fondés à élever des

réclamations età se plaindre de leur exclusion, comme

dansl'affairequinous occupe. Neleurapplique-l-onpas

leur loi nationale ? N'est-ce pas pour eux le summum

des garanties? Si cette loi consacre une mauvaise

règle, le juge français n'y peut rien. Il est à re-

marquer, du reste, que les héritiers de Forgo au-

raient été traités de la même manière si, par suite

d'une circonstance quelconque, ils avaient été con-

duits à porter leurs prétentions devant un tribunal

bavarois.

Le système que nous venons d'exposer peut pa-

raître séduisant; nous n'hésitons cependant pas à

déclarer qu'il ne nous paraît pas bien fondé. L'appli-

cation d'une loi en dehors des frontières du pays pour

lequel'elle a été faite se justifie, ainsi que nous l'a-

vons déjà fait remarquer, non par une courtoisie
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vague et arbitraire, mais par les données même de la

raison, parla conception d'un droit commun et supé-

rieur à toutes les nations. Il appartient au législateur

de chaque Etat d'édicfer,relativement aux conflits des

lois, les règles quilui paraissent les plus justes et les

plus propres à sauvegarder les intérêts en présence;

c'est ce qu'a fait le législateur français dans l'article 3

du Code civil. Ce texte est mallieureusemeut trop

concis et de nombreuses lacunes ont dû être comblées

parlajurisprudence; orc'estunpoiutbien établi parla

Cour de cassation que la succession mobilière est régie

par la loi du domicile, et comme les tribunaux avaient

reconnu que Forgo avait conservé en Bavière son do-

micile d'origine, ses héritiers étaient bien fondés à ré-

clamer l'application de la loi de ce pays. Mais, objecle-

t-on, pour se conformer à celte loi, il fallait appliquer
les dispositions du Code civil puisqu'elle y renvoie.

C'est là, à notre avis, un point de vue complètement

erroné. Lorsque, pour résoudre un conflit, nos tribu-

naux doivent se référer aux législations étrangères, ce

sont les dispositions du droit interne qui sont visées

et non les règles de droit inlernational que peuvent
édicterces législations. Pans l'affaire Forgo, il fallait

rechercher dans la loi de Bavière le régime succes-

soral applicable ; quant à l'article qu'on nous oppose,
il édicté un principe destiné à résoudre les conflits de

lois qui peuvent s'élever en matière de succession et

il n'y avait aucun compte à en tenir. Comme ledit
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fort exactement M. Labbé : « La loi qu'un juge doit

observer doit lui être révélée en toute cause avec certi-

tude par son législateur. Un tribunal n'a pas à attendre

d'un législateur étranger l'indication de la route qu'il
doit suivre. C'est non pas la loi du domicile des par-
ties ou de la situation des biens, c'est la loi de la ju-

ridiction qui tranche la question de statut appli-

cable ' ».

1. Labbé, op. cit., p. 8.
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DE LA PREUVE DES LOIS ÉTRANGÈRES

Une question non moins importante que les précé-
dentes est celle de la preuve de. la loi étrangère dans

le cas où elle est appelée, à régir le débat. C'est un

des points qui, en droit international privé, soulèvent

les plus sérieuses difficultés.

11existe entre les lois étrangères et les lois fran-

çaises une différence capitale : celles-ci ont été pu-
bliées légalement ; le juge ne peut alléguer qu'il les

ignore, car lapublicilé qui en est faite a justement pour
but de les porter à sa connaissance ; celles-là, an con-

traire, bien que publiées légalement dans les pays

étrangers pour lesquels elles ont été faites, ne sont en

France l'objet d'aucune publicité ; le juge peut donc

parfaitement en ignorer l'existence. En réalité, il est

rare que les législations étrangères aient été delà part
des magistrats l'objet d'une étude sérieuse ; la plupart
du temps même, elles sont écrites dans une langue
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qu'ils De comprennent pas. Comment pourront-elles
être appliquées ?

La jurisprudence française considère la loi étran-

gère comme un simple fait ; il appartient, en consé-

quence, aux plaideurs d'en réclamer l'application et

d'en faire la preuve, comme s'il s'agissait d'un acte

juridique ordinaire 1. A défaut de justifications, le tri-

bunal peut déclarer la partie poursuivante nonreceva-

ble à se prévaloir de la loi étrangère pour intenter son

action, l'article 4 du Code civil relatif au déni de jus-
tice ne visant que les lrypothèses où la loi française

doit s'appliquer 8.

Ce système est suivi à l'étranger dans tous les pays ;

partout se retrouve cette idée que la loi étrangère est

un simple fait que les parties en cause doivent invo-

quer et prouver 3. En Angleterre et en Amérique, on

admet même que la loi étrangère doit être appliquée

par le jury qui est juge du fait et on ne lui permet d'en

tenir compte que si elle a été invoquée par les plai-

deurs".

1. Chambéry, 23 février 1885 (Journal du droit international privé,

1882, p. 665) : Trib. civ. Seine, 17 avril 1885 (Journal du droit inter-

national privé, 1886, p. 593) ; 18 juillet 1885 (eod. 1886, p. 202) ; Quel-

ques auteurs se prononcent en ce sens. Voy. not. Démangeât sur Fcelix

p. 220, note a; Rougelot de Lioncourt, op. cit., p. 46.

2. Trib. civ. Seine, 17 avril 1835, (Journal du droit internutiona

privé, 1886, p. 593).

3. Wachter, Archiv fur civilistische Praxis, t. XXV, p. 310.

4. Westlake, A treatise on the conflict of lavis orPrivate international

lai», SS 334 et 335.
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Nous ne saurions combattre trop énergiquement

celle théorie. Le juge, à noire avis, est tenu d'appliquer

d'office la loi étrangère lorsqu'il la connaît, et obliger

les parties qui veulent s'en prévaloir à la prouver, lors-

qu'elle lui est inconnue. La communauté de droit qui

doit exister entre les diverses nations oblige le juge à

mettre toutes les lois nationales ou étrangères sur le

même pied. Lorsqu'une affaire est soumise à sou ap-

préciation, il doit rechercher la loi applicable. Recon-

naît-il que le rapport de droit doit être régi conformé-

ment aux dispositions d'une législation étrangère, il

doit chercher, par tous les moyens qui se trouvent à

sa disposition, à s'éclairer sur les règles qu'elle cou-

sacre et veiller à ce qu'elle soit aussi exactement ap-

pliquée que la loi nationale" 1.

Quant aux modes de preuves de la loi étrangère,
il est regrettable qu'il n'existe pas un mode spéci d en

présence des inconvénients que présente la preuve
ordinaire. Il faut lire dans Slory et dans Whartou les

décisions judiciaires, les opinions divergentes des juris-
consultes les plus expérimentés pour se faire une idée

des difficultés qui existent en celle matière. Le sj'stème
suivi eu France estloin d'être parfait. Dans lapratique,
les juges se renseignent comme ils peuvent, un peu à

l'aventure. Ainsi la loi étrangère est attestée par un

1. AsseretRivier, op. cit., p. 32, 33 et35 ; Brocher, Cour de droit in-
ternational privé, t. I, p. 154 ; Despagnet, op. cit., p. 29 ; Weiss, op.cit.'
p. 295.
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parère émané d'un magistrat étranger 1,par des cer-
tificats officiels 2, par des certificats délivrés parle con-
sul ou l'agent diplomatique étranger 3, par des consul-
tations de jurisconsultes 4. Les juges se sont encore

appuyés sur la notoriété et sur le témoignage unanime
des auteurs 5ou sur les arrêts émanés des juridictions
étrangères et rapportés dans un recueil de jurispru-
dence c. La Cour de Chambéry, en présence des diver-

gences des témoignages produits de part et d'autre, a
ordonné à l'une des parties de produire l'avis motivé

de trois jurisconsultes du pays étranger sur les ques-
tions que l'arrêt indiquait 7. Enfin, quandil est impos-
sible de justifier des dispositions de la législation

étrangère, les tribunaux appliquent leur loi nationale,

présumant en cas de doute que les dispositions de

l'une et de l'autre sont les mêmes 8.

1. Trib. civ. Seine, 27 mars 1840 (Le droit du 28 mars).

2. Lyon, 1er juin 1881 (La loi du 14 octobre 1881); Bordeaux, 21 dé-

cembre 1886 {Journal Bordeaux, 1887, 1, 91).

3. Cass. 4 avril 1881 (S. 1883,1, 65).

4. Trib. civ. Bordeaux (18 janvier 1882 (Journal du droit intematio-

nalprivé, 1882, p. 530 et541) ; Paris 22 juin 1885 (Gazette du Pahis du

5 janvier 1887, Supplément).

5. Aix, 29 avril 1844 (S. 1845, 2, 113.)

6. 13 janvier 1886 (Journal des tribunaux du 11 mars 1886.)

7. 23 février 1885 (Journal du droit international privé, 1886, p. 6J5).

8. Paris 12 décembre 1864 (Bulletui de la Cour de Paris, 1864

p. 295).
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CHAPITRE PREMIER

DU PRÉLÈVEMENT EN FAVEUR DES NATIONAUX

Dans notre première partie en parlant delà capacité
des étrangers au point de vue successoral, nous nous

sommes occupés de la loi du 14 juillet 1819, et nous

avons dit que son article premier mettait sur la même

ligne les étrangers et les nationaux. Toutefois celte

admission des étrangers au droit de succéder en France

sans aucune condition de réciprocité, pouvait tourner

dans certains cas au détriment des Français; le législa-
teur de 1819, a voulu, autant qu'il dépendait de lui,

rétablir l'égalité entre les uns eL les autres quand elle

serait détruite à raison de la différence qui existerait,

entre la loi française et la loi étrangère. De là, la règle

contenue dans l'article 2 de celte même loi. « Dans le

cas de partage d'une succession entre des cohéritiers

étrangers et français, ceux-ci prélèveront sur les biens

situés en France, une portion égale àla valeur des biens

situés en pays étranger dont ils seraient exclus
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quelque titre que ce soit, en vertu des lois et coutumes

locales. >>

Il eut peut-être paru logique de placer l'étude de

cet article dans notre première partie puisqu'il consa-

cre des rectrictions à la capacité de succéder : si nous

ne l'avons pas fait, c'est qu'il résultera parfois de l'ap-

plication de celte disposition législative des modifi-

cations aux règles normales qui régissentla succession

en droit international privé ; il était donc indispensa-

ble d'étudier auparavant le S3rstème général consacré

parle législateur.

La première question dont nous ayons à nous occu-

per est celle de déterminer la véritable portée de l'ar-

ticle 2 delà loi du 14 juillet 1829.

Cette loi, en attribuant à litre de compensation au

Français exclu des biens héréditaires, sis à l'étranger

un droit de prélèvement sur ceux qui sont situés en

France, n'abroge nullement les règles établies par
l'article 3, du Code civil, relativement aux conflits des

lois successorales. Il arrivera bien dans certains cas

que des modifications en résulteront, mais le prin-,

cipe restera toujours le même ; c'est à tort incontes-

tablement que certains auteurs ont interprété les

mots : Les étrangers succéderont en France de la même

manière que les Français, en ce sens que depuis la

promulgation de celte loi les étrangers ne succéde-

raient rius en France, que suivant les dispositions de

la législation française. La loi du 14 juillet, n'a eu en
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vue que la capacité successorale des étrangers ; elle
laisse intacle la question de statut. L'exactitude de
cette proposition résulte clairement des travaux pré-
paratoires. En effet, si dans la discussion on a for-
mulé l'opinion que la loi française régissait la suc-
cession des étrangers, cette solution a toujours été

présentée comme résultant de l'interprétation de l'ar-
ticle 3 du Code civil, mais jamais comme déroulant
de la nouvelle loi. Cette idée, en effet, a été nettement

émise dans l'Exposé des motifs par le garde des sceaux

à la Chambre des pairs 1. « Le droitcommunest, dit-il,

qu'on ne peut disposer des biens qu'on a dans un pays

que conformément aux lois qui y régissent cette dis-

position. Ainsi un étranger propriétaire en France ne

pourra tester sur ces biens de France que de la por-
tion disponible d'après la loi française, et s'il meurt

intestat, sa succession en France sera partagée d'a-

près les lois françaises. On suivra dans les deux cas

ce qui se pratiquait entre Français, quand nous avions

des coutumes diverses. Chaque bien immeuble étant

régi par laloi de sa situation... etc.' 2» Boissy d'Anglas,
dans son rapport à la même Chambre, n'est pas moins

affirmatif; voici comment il s'exprime : « Il résulte

des lois de toutes les nations que tout ce qui appar-

tient à la succession des biens vacants doit être réglé

d'après les lois du lieu où ils se trouvent ; ainsi nul

1. Locré, Législation civile, t. X, p. 501.

2. Locré, op. cit., t. X, p. 525.
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doute ne se rencontre lorsque des biens formant la

succession d'un étranger se trouveront en France ; ils

seront distribués aux héritiers de l'élranger confor-

mément aux lois françaises et cela résulte expressé-

ment des dispositions de no!re Code ». »

Celle observation préliminaire étant faite, nous de-

vons maintenant aborder l'étude de l'article 2 delà

loi du 14 juillet 1819. Le prélèvement qui est orga-

nisé par celle.loi soulève de sérieuses difficultés; il

importe de s'en rendre exactement compte.
C'est ce que nous allons faire en examinant les

deux points suivants :

1. — Mans quelles circonstances le prélèvement

pourra t—il être exercé ?

2. — Quelles seront les conséquences de son ap-

plication au point de vue des règles générales que
nous avons admises en ce qui concerne le conflit des
lois successorales?

1-— Nous recherchons d'abord dans quelles cir-
constances le prélèvement peut être exercé. Afin de

répondre à celte question, il convient successivement
de prendre en considération :

A. — Les causes en vertu desquelles les héritiers

Irançais se trouvent exclus par la loi étrangère des
biens situés dans le pays où elle s'applique ;

B- — La qualité des héritiers en cause ;
C. — La nature des biens qui sont compris dans

1. Locré, op. cit., t. X, p. 526 et 527.
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la succession, soit en France, soit à l'étranger.
A. —

Pourquel'arlicle2delaloidu 14 juillet 1819
soit applicable, il faut que les cohéritiers français soit
exclus delà succession en tout ou en partie. L'hypo-
thèse la plus simple est celle où la loi étrangère les
déclare incapables de succéder à raison même de leur

extranéité; il n'est pas douteux alors qu'il y ait lieu au

prélèvement. A l'époque où les Chambres votèrent la
loi que nous commentons il existait encore certaines

législations qui maintenaient des incapacités succes-

sorales contre les étrangers ; en Angleterre, notam-

ment, les héritiers français se voyaient privés du droit

de recueillir les immeubles situés sur le territoire an-

glais et faisant partie de la succession à laquelle ils

étaient appelés, sous prétexte qu'ils n'avaient pas le

sang héritable. Le législateur, en accordant aux étran-

gers une capacité pleine et entière, devait naturelle-

ment prendre ses précautions pour que ses nationaux

fussent traités d'une manière aussi favorable, ou sinon,

leur accorder dans la limite de son pouvoir certaines

garanties. Il eut été trop généreux de permettre aux

héritiers étrangers de réclamer en France leur part

entière et de prendre encore dans leur pays celle de

leurs cohéritiers. L'article 2 a pour but de prévenir

une surprise pareille. Le rapport de Boissy d'Anglas

à la Chambre des pairs le constate d'une manière

formelle 1. »

1. « Vous appelez tous les Anglais à recueillir en France toutes les
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Si l'exclusion provenant de l'extranéité est la prin-

cipale hypothèse qu'ait prévue le législateur, est-il

possible d'affirmer que ce soit la seule ?U peut arriver

qu'un Français soit écarté du partage des biens si-

tués à l'étranger non plus à raison de sa qualité de

Français mais simplement parce que la législation

étrangère, abstraction faite de nationalité du succes-

sible, règle la dévolution autrement que ne le fait le

Code civil ; le prélèvement est-il possible dans ce cas?

La question est vivement discutée et plusieurs systè-

mes o.nl élé proposés.
Pour soutenir que l'exercice du droit de prélève-

ment organisé par l'article 2 de la loi du 14 juillet 1819

doit être restreint à l'exclusion résultant de la natio-

nalisé du successible français, on raisonne de la ma-

nière suivante. Le législateur de 1819 s'est proposé
de remettre en vigueur le décret de 1791 en faisant

disparaître les dernières incapacités successorales

qui avaient été rétablies par le Code civil; seulement

successions auxquelles ils auraient droit s'ils étaient Français ; mais

le gouvernement britannique n'en fait pas de même, et pendant que

l'Anglais, quoique Anglais, est habile à succéder parmi nous ; le Fran-

çais, parce qu'il est Français, ne saurait hériter en Angleterre.... Ce
serait le seul cas sans doute où la loi de réciprocité pourrait être re-

grettée ; mais la loi actuelle actuelle y a pourvu jusqu'à un certain

point par l'article 2 du projet. Sans cela la loi, dont il s'agit, ne serait
utile qu'aux étrangers et nous devons désirer qu'elle le soit également
à l'étranger et au Français. C'est bien assez sans doute de n'établir
aucune différence en faveur de ceux qui nous appartiennent sans en
créer qui leur soit contraire. » Locré, t. X, p. 526 et 527.
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des précautions ont été prises pour préserver les

Français contre les incapacités analogues qui pour-
raient être prononcées contre eux par les lois étran-

gères. Tel est le but défini et déterminé de l'article 2.

Ce texte suppose, en effet, une exclusion du Français ;
or ce n'est pas être exclu que d'être traité comme les

nationaux de l'Etat étranger ; il doit donc cesser de

recevoir son application dès que le Français est ad-

mis à succéder. Celte interprétation est pleinement
confirmée par le rapport de Boissy d'Anglas, que nous

avons déjà signalé et qui rend un compte exact de la

pensée du législateur. Du reste, de quel droit le Fran-

çais se plaindrait-il lorsqu'il est aussi bien traité que
les nationaux ? Comment pourrait-il être question de

lui accorder un privilège lorsqu'il n'est victime d'au-

cune injustice ?L'extension de l'article 2 constituerait

une atteinte injustifiable à la souveraineté étrangère.
« Elle n'aboutit à rien moins, dit M. Antoine, qu'à re-

fuser aux lois étrangères le droit dérégler la succes-

sion de leurs nationaux. Et en fait, elle exerce des re-

présailles contre les pays étrangers parce qu'ils ne ré-

gissent pas la succession de leurs nationaux confor-

mément à la loi française. Or c'est un principe incon-

testable que chaque Etat a le droit de régler comme

bon lui semble la succession de ses nationaux quand

elle se compose de biens situés sur son territoire et

pour déroger à ce principe dans le cas donné, il faut un

texte de loi bien clair. Or, est-ce bien ce qui existe
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ici ? Pour nous, ce point n'est rien moins qu'assuré

car, dans notre loi, nous ne croyons qu'une chose

incontestable, c'est qu'elle s'applique quand il y
a une exclusion pour cause de nationalité fran-

çaise
1 ».

Suivant une autre opinion, il faut établir une dis-

tinction suivant que la succession est régie par la loi

étrangère ou par la loi française. Si c'est la loi étran-

gère qui est applicable, le prélèvement qu'autorise l'ar-

ticle 2 ne peut être opéré parce que le législateur

français n'a pas qualité pour corriger les effets d'une

loi qui n'a pas excédé les bornes de sa souveraineté.

Autrement « il dirait aux législateurs étrangers : Je

serai seul maître chez moi et quand, vous ne me lais-

serez pas maître chez vous, quand tout en accordant

âmes nationaux ce que vous accordez aux vôtres,-
vous ferez valoir vos prescriptions sur les mien-

nes, je dérogerai à mes propres prescriptions et

je vous punirai, dans la personne de vos sujets
comme coupables de n'avoir pas abdiqué votre souve-

raineté i ». Au contraire, si c'est à la loi française

qu'il appartient de régler la dévolution de la succes-

sion, rien ne s'oppose à l'application de l'article 2.

Notre législateur peut, à bon droit, sans commettre
aucune usurpation, se préoccuper d'assurer à ses dis-

positions leur plein effet en indemnisanl les héritiers

1. Antoine, op. cit., p. 154.
2. Bertauldj Questions doctrinales, t. I, p. SI.
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français du préjudice que leur cause une loi étrangère
indûment appliquée ,.

Si ingénieux que soient ces systèmes, ils ne nous

paraissent pas donner l'interprétation exacte de la loi

du 14 juillet 1819. D'après nous, le prélèvement doit

avoir lieu dans tous les cas au profit des cohéritiers

français. Les termes de l'article 2 sont aussi formels

qu'on peut le désirer ; ils autorisent, en effet, le pré-
lèvement, quelle que soitla cause de l'exclusion totale

ou partielle, à quelque titre quait eu lieu l'exclusion en

vertu des lois ou coutumes locales. Les travaux prépa-
ratoires montrent d'une manière péremptoire que le

législateur a eu l'intention de donner au texte cette

extension. En rappelant dans l'exposé des motifs la

diversité de nos anciennes coutumes et les inégalités

choquantes qui en résultaient, le garde des sceaux

ajoutait : « Si l'on n'avait pas songé à y obvier, c'est

parce qu'un Français gagnait ce que l'autre perdait,

tandis qu'on ne peut pas avoir la même indifférence

pour les avantages d'un étranger sur un Français 2. »

Le baron Pasquier, dans son rapport à la chambre des

députés n'a pas été moins affirmatif: « Il ne faudrait

pas, a-l-il dit,lorsque l'égalité des partages entre frères

est le principe de notre législation, que cette égalité

1. Bertauld, op. et toc. cit. ; Rougelot de Lioncourt, Du conflit des

lois personnelles françaises et étrangères p. 276 ; Weiss, Traité de droi

international privé, p. Ml.

2. Locré, op. cit., t. V, p 503.
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cessât lorsqu'un étranger se trouve avoir part à la

succession \ »

Pour appliquer sainement la loi du 14 juillet 1819,

il ne faut pas perdre de vue le but qu'elle poursuivait ;

il faut se rappeler que, suivant l'expression du rap-

porteur, c'était une loi de calcul, une loi essentielle-

ment pratique et égoïste et qui ne s'est placée qu'au

point de vue exclusif de l'intérêt national.

JN'est-ilpas évident dès lors qu'en édictant une me-

sure de protection en faveur des cohéritiers français,

elle devait naturellement lui assurer la plus grande

extension. « A la rigueur, disait M. de Serre '
qui

avait proposé le projet de celte loi, nous pourrions ex-

clure l'étranger des successions qui comprennent des

biens situés en France ; à plus forte raison avons-

nous le droit de le soumettre à une condition. C'est

en définitive proléger nos nationaux contre la rigueur
ou l'inégalité des lois étrangères. »

Ces diverses considérations nous permettent,

croyons-nous, de conclure avec certitude que les

Français peuvent se prévaloir du droit de prélèvement

organisé par loi du 14 juillet 1819 dans tous les cas

où l'application de la loi étrangère est de nature à leur

causer un préjudice 3.

1. Locré, op. cit., t. X, p. 572.

2. Moniteur du 30 mai 1819.

3. Duranton, t. VI, n° 83 ; Rossi, Encyclopédie Carleret, V° Aubaine
n°s 18 et 19 ; Ducaurroy, Bonnicr et Roustain. t. II, n1 420 ; Remante,
t. III, no 33 bis-II ; Rodière, Reue de législation, ISoO, t 1, p 192

'
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Dans le cas où les héritiers français, sans éprouver
aucun préjudice de l'application de la'loi étrangère,
seraient simplement empêchés d'exporter les biens du

pays où ils sont situés, il ne pourrait y avoir lieu au

prélèvement; il n'y a, en effet, dans l'espèce, aucune

exclusion \

B- — En ce qui concerne la qualité des héritiers

appelés à la succession, l'article " de la loi du 1 i juil-
let 1819 suppose que le partage de la succession s'o-

père entre des cohéritiers français et étrangers. Mais

il peut arriver que les cohéritiers soient tous étran-

gers ou Français; que décider dans l'une ou l'autre

de ces hypothèses ? Le prélèvement est-il possible ?

Supposons d'abord que tous les cohéritiers soient

étrangers. Le prélèvement ne pourra certainement

pas être exercé. Non seulement le texte manque, puis-

qu'il prévoit le concours de cohéritiers français et

étrangers, mais il existe à cet égard une déclaration

fort précise du garde des sceaux. « L'abolition du

droit d'aubaine, a-t-il dit, aura tout son effet chaque

fois qu'il n'y aura que des héritiers étrangers 2. » La

raison, en effet, commande cette solution ; si le légis-

Demolombe, Traité des successions, t. I. n° 199 ; Aubry et Rau. t. VI,

p. 279 ; Renault, Journal du droit international privé, 1S76, p. 16 ;

Despagnet, p. 469 ; Arthuys et Surville, op. cit., p. 332. — La juris-

prudence est en ce sens: Grenoble, 25août 1848 (S. 1849,2, 258) ;Cass.

18 août 1859 (S. 1859, 1, 815 ; D. 1859, 1, 325) ; Paris, 6 janvier 18-2

(S. 1862.2, :(37).

1. Rossi, op. cit., n° 0.

2. Locré, op. cit., t. X, p. 568.
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ateur s'occupe à bon droit de sauvegarder les inté-

rêts de ses nationaux, il n'a pas à proléger les étran-

gers 1.

Mais que faut-il décider lorsque l'un des successi-

ves étrangers a obtenu du gouvernement français

l'autorisation de fixer son domicile sur le territoire

français? En général, on reconnaît qu'il peut se pré-

valoir du prélèvement organisé par l'article 2 de la

loi du 14 juillet 1819 car, dit-on, l'autorisation gou-

veruemeniale lui a conféré la jouissance des droits

civils stricto sensu dont ne jouissent pas les étrangers

ordinaires 2. Celle solution ne sera pas la nôtre; et

nous refuserons même dans ce cas à l'étranger le droit

de prélèvement. En effet, si l'on traite les étrangers
comme les nationaux, ils se trouveront bénéficier tout

à la fois et de la loi Irançaise et de la loi étrangère,
ce qui nous paraît tout à fait inadmissible, u Bien que
l'article 1er de la loi du 14 juillet 1819 place les étran-

gers sur la même ligne que les Français, en ce qui
concerne le droit de succéder, disent MM. Aubry et

Rau 3, l'article i maintient encore cependant à ce

point de vue une différence entre eux, en ce qu'il re-

fuse implicitement aux premiers le prélèvement qu'il
accorde exclusivement aux seconds. Or, si l'assimila-

tion spécialement établie sous le rapport du droit de

1. La doctrine est unanime en ce sens.

2. Renault op. cit., p. 19 note ; Weiss, op. cit., p. 113.

3. Aubry et Rau, t. VI, g 592, p. 27S, note 10.
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uccessionparlaloi du 14 juillet 1819 entre les Fran-

çais et les étrangers n'autorise cependant pas ceux-ci
à exiger un prélèvement qui s'exerce lui-même à titre
de succession, on ne comprendrait pas qu'ils pussent
être admis à le réclamer en vertu de l'art. 13 Ce. et

de l'assimilation qu'il consacre au point de vue de la

jouissance des droits civils en général : Generalia spé-
cial! bus non deroqant. Si le législateur n'avait vu dans

le prélèvement ".établi en faveur des Français qu'un
droit ordinaire de succession, il n'aurait pas eu de

motifs pour en refuser la jouissance aux étrangers
désormais placés, quant au droit de succéder, sur la

même ligne que les Français. Ce refus ne peut s'ex-

pliquer qu'en partant de l'idée que ce prélèvement

constitue, d'après la loi du 14 juillet 1819, un privilège

exclusivement attaché à la nationalité française, pri-

vilège à la jouissance duquel les étrangers ne peuvent

dès lors prétendre par cela seul qu'ils auraient été

admis à établir leur domicile en France et à y jouir

des droits civils ordinaires. Si, contrairement à notre

manière de voir, on voulait, à raison de cette circons-

tance, autoriser le prélèvement en faveur des étran-

gers, il faudrait les admettre à l'exercer non seule-

ment contre d'autres élrangers mais même contre les

Français. Cette conséquence nous paraissant inac-

ceptable condamne péremptoirement, à notre avis,

le système qui y conduit. »

Examinons maintenant l'hypothèse inverse : tous
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les cohéritiers sont Français. La loi étrangère par

exemple admet les Français à succéder dans les mê-

mes conditions que les nationaux; mais à raison du

régime successoral qu'elle consacre, tels parents qui

auraient été appelés à succéder en vertu de la loi

française se trouvent écartés, ou ne peuvent invoquer

que des droits successoraux inférieurs. Dans l'espèce,

conformément à l'opinion que nous avons adoptée, il

y aurait certainement lieu au prélèvement si, parmi

les héritiers, se trouvaient en même temps des Fran-

çais et des étrangers ; la circonstance que tous les hé-

ritiers sont des nationaux impose-l-elle une autre so-

lution ?

Plusieurs auteurs 1 décident que les parents fran-

çais ont le droit d'exercer le prélèvement contre les

autres parents français que la loi avantage et même,
dit l'un d'eux, par a fortiori de ce qui est admis en cas

de concours entre cohéritiers français et étrangers.
La jurisprudence tout entière est en ce sens 2. « La

disposition de l'article 2, dit la cour de cassation, est

générale et absolue. Surtout elle ne comporte pas,
avec la diversité des solutions qui lui est propre, la

1. Demante, t. III, n° 33 bis-IH; Demolombe, op. cit., t. I. n-> 203 ;
Aubry et Rau, t. V, p. !92.

2. Bastia, 25 mars 1S33 (D. 1S34, 2, 3) : Toulouse, 7 décembre 1S63

S. 1864, 2,241) ; Cass. civ., 27 avril 1S6S (D. 1S6S, 1, 302); Dijon,
18 janvier IS72 (D. 1S74, 2, 466); Paris, 14 janvier 1S73 (D. 1S74, 2, 234) ;
Trib. civ. Bordeaux, 29 novembre 1SS2 (Journal du droit international

privé, 1883, p. 296).
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distinction proposée entre le cas où les héritiers fran-

çais concourent avec les héritiers étrangers, et celui

où il n'existe que des héritiers français concourant

entre eux. Il en résulterait, en effet, que, tandis que

par dérogation au droit commun et uniquement pour
favoriser l'héritier français, l'héritier étranger serait

privé du bénéfice de la loi qui régit la transmission

des biens, il arriverait d'un autre côté que cette même

loi couvrirait, au contraire, de son immunité, en lui

assurant tous les avantages, l'héritier français con-

tre son cohéritier français, ce qui n'irait à rien moins

qu'à la négation directe entre eux, et à l'occasion

d'une succession française, du principe même de

l'égalité des partages. La loi précitée,loin de déroger

à ce principe, n'en peut être considérée que comme

une application nouvelle et exlensive. » La cour de

Dijon dit de même « que le législateur se préoccupe

de l'extranéilé de l'héritage, c'est-à-dire de l'origine

de l'héritage, sans se subordonner à la circonstance

fortuite de concours entre les successibles français et

étrangers. »

La doctrine que nous venons d'exposer soulève les

plus vives critiques ; le texte de la loi la condamne et

son esprit ne lui est pas favorable.

L'article 2 de la loi du 14 juillet 1819 prévoit la

vocation simultanée de cohéritiers français et étran-

gers ; vouloir l'appliquer dans le cas où tous les suc-

cessibles sont Français, c'est en altérer le sens grain-
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matical. Avec une pareille interprétation, il faut, si

l'on veut être logique, décider que, duus le cas où des'

héritiers étrangers seront seuls appelés à la succes-

sion, celte disposition devra également être observée ;

ce que personne n'admet.

L'extension que l'on donne au texte va, du reste,

contre le but que s'est proposé le législateur. En

admettant les étrangers à succéder sans aucune con-

dition de réciprocité, il a voulu, en effet, que ses

nationaux, appelés concurremment avec eux, ne fus-

sent pas victimes de sa générosité dans le cas où les

lois étrangères leur causeraient un préjudice ; c'est

pour cela qu'il a édicté dans l'article 2 une restriction

à la règle générale qu'il avait consacrée dans l'arti-

cle 1". Mais la loi nouvelle reste complètement étran-

gère aux rapports mutuels des cohéritiers français,

car ils puisent leur droit non dans celte loi mais dans

le Code civil qui ne contient aucune disposition à ce

sujel. Eu d'autres termes, suivant l'excellente-formule

de M. Renault : « pour qu'un étranger subisse le pré-

lèvement dont parle la loi de 1SI9, il faut qu'il ail eu

besoin, pour succéder, de celle même loi . »

La cour de Ijijou prétend que la loi a en vue

l'extranéité des héritiers. C'est une méprise complète;
il peut s'agir de la succession d'un Français ou d'un

étranger, peu importe ; ce qu'elle a eu vue et seule-

ment en vue, c'est l'extranéité de certains héritiers.

I. Renault, op. cit., p. 20.
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L'argument tiré de l'égalité des partages est loin

d'être probant ; c'est bien à tort, suivant nous, que la

cour de cassation fait intervenir cette idée dans la

matière qui nous occupe. L'ordre public est une no-

lion qu'il est malheureusement trop facile d'élendre ;
avec uu peu de bonne volonté, on y ferait rentrer

toutes les dispositions de notre législation; aussi faut-

il être sobre des arguments de cette nature. Dans

l'espèce, l'ordre public n'a rien à voir. L'égalité des

partages, dont parle la cour de cassation, se confond

dans sa pensée avec l'ordre successoral établi par le

Code civil ; si l'argument valait quelque chose, il en

résulterait cette conséquence forcée qu'aucune loi

étrangère relative à la dévolution de la succession ne

pourrait recevoir son effet sur notre territoire et que

tous les rapports entre cohéritiers seraient soumis aux

dispositions de la loi française; or la jurisprudence

admet dans une certaine mesure l'application de la loi

étrangère, ce qui condamne son système sur ce point.

Concluons donc que le prélèvement ne pourra

jamais être exercé lorsque tous les cohéritiers seront

Français 4 et que, dans ce cas, il faut appliquer sans

restriction la doctrine générale, c'est-à-dire suivre la

loi de la situation pour les immeubles et la loi du do-

micile pour les meubles 2.

1. Renault, op. cit., p. 20; Despagnet, op. cil., p. 471 ; Weiss,

op. cit., p. 111 ; Arthuys et Surville, p. 330.

2. Le prélèvement organisé par l'article 2 de la loi du 14 juillet 1819
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C. — Il nous reste maintenant à examiner dans

quel cas, à raison de la nature des biens compris dans

la succession, il peut y avoir lieu au prélèvement

organisé par l'article 2 de la loi du 14 juillet 1819.

La succession peut ne comprendre que des immeu-

bles ou des meubles ; dans la plupart des cas, il y

aura des biens de toute nature. Ces diverses hypothè-

ses doivent être envisagées successivement.

Si la succession n'est composée que de biens im-

meubles situés les uns en France, les autres à l'élran-

ger. le prélèvement s'exercera sans aucune diffi-

culté; peu importe le lieu de l'ouverture de la suc-

cession ; peu imporle la nationalité du de eu jus t.

Si la succession n'est composée que de bieus meu-

bles, la question ne peut soulever aucuae difficulté

dans le cas où le de eujus avait établi son domicile

en France. Les cohéritiers exclus sur les meubles

situés à l'étranger pourront certainement se faire

indemniser sur ceux qui se trouvent sur notre terri-

peul-il être invoqué contre les étrangers ressortissants d'Etats qui au-

raient conclu avec la France des traités stipulant la réciprocité. Nous

pensons que la négative ne fait pas de doute pour les traités anté-

rieurs à la loi du 14 juillet 1S19. En effet, avant celte époque, aucune

restriction de ce genre n'existant dans nos lois, il est bien certain que
les négociateurs ne pouvaient songer à en réserver l'application
(Rossi, op. cil.,n" 20. — Renault, op. cit., p. Î6). En ce qui concerne
les traités conclus depuis cette époque, la question présente de plus
sérieuses difficultés. En parlant du droit conventionnel de la France
nous aurons à nous en occuper.

1. Cass. 9 juin 1852, (S. 1852. 1,733).
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toire. Le cas ou le de eujus était domicilié dans uu
autre pays et où par conséquent l'ouverture de la
.succession a lieu en dehors des frontières est beau-

coup plus difficile à résoudre. Le prélèvement est-il

possible? La négative a rencontré plusieurs parti-
sans 1. Les meubles, disent-ils, n'ont pas eux-mêmes

d'assiette fixe, de situation propre. Ils empruntent
celle du domicile de leur propriétaire ; conformément

à la règle traditionnelle mobilia personam sequuntur.

Lorsque ce domicile se trouve à l'étrauger, il sont en

vertu d'unefiction légale réputés situés hors deFrance;

il est donc impossible deles faire rentrer sous la déno-

mination de biens situés en France employée par
l'article 2 de la loi du 14 juillet 1819; et par suite

de leur faire l'application des dispositions qu'il édicté.

Celle argumentation ne nous a pas convaincu, et

nous croyons avec la jurisprudence 2, que le prélè-

vement pourra être opéré même dans ce cas. Remar-

quons d'abord que, dans notre ancienne jurispru-

dence, la maxime mobilia personam sequuntur n'em-

pêchait pas que le droit d'aubaine fut exercé sur

les meubles laissés en France par un étranger ; il n'y

.1. Rodière, Revue de législation, t. I de 1850, p. 181 ; Foelix, Droit

international, p. 155 ; Mailher de Chassât, Traité des statuts, n°63.

2. Cass 27 août 1850 (S. 1850, 1, 647); Cass. 21 mars 1855 (S. 1855

1, 273) ; Cass. 20 décembre 1856 (S. 1857, 1, 257) ; Paris, 14 juillet

1871 (D. 7.', 2, 65); Chambéryll juin 1878 (Journaldu droit internalio-

nalprivé, 1878, p. 611) ; Cass. 20 mai 1879 (S. 1881, 1, 465) ; Bordeaux

18janv:er 1S8I (Journal du droit international-privé, 1881, p. 431);

Poitiers, 4 juillet 1887.

39
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eut jamais aucun doute à cet égard ; il doit en être de

même pour l'exercice du prélèvement qui est incon-

testablement beaucoup moins rigoureux. L'article 2

de la loi du 14 juillet 1819 n'apporte aucun obstacle

à celle solution; il semble bien plus la commandera

raison même des termes généraux qu'il emploie.

Le législateur n'aurait du reste pas atteint le but qu'il

se proposait, s'il n'avait pas autorisé le prélèvement

par cela seul que les meubles se trouvent sur le ter-

ritoire français. L'expérience ne prouve-t-elle pas

que c'est principalement en biens meubles, en effets

publics, en obligations ou actions commerciales ou

industrielles, en marchandises que les étrangers peu-
vent laisser en mourant une partie souvent fort con-

sidérable de leur fortune en France ' ?

Ainsi, en ce qui concerne le prélèvement il n'y a au-

cune distinction à établir entre les divers biens héré-

ditaires; il suffit, pour qu'il puisse être opéré, qu'en
fait ces biens meubles ou immeubles se trouvent en

France au jour de l'ouverture de la succession. Cette

solution ne rencontre pas d'obstacle sérieux, lorsqu'il

s'agit de meubles ayant une existence corporelle et

une assiette visible, mais il est généralement admis

qu'il faut l'étendre aux objets mobiliers incorporels
1. Rossi, Encyclopédie du droit, op. et toc. cit., Valette sur Proudhon,

'

t. I, p. 99; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. III, n° 421 ; Démangeât
De la condition des étrangers, p. 403 ; Demante t. in, n° 23 bis-lV ;
Demolombe, op. cit., t. I, n° 206 ; Despagnet, op. cit., p 497 : YVeiss,
op. cit., p. 113 ; Arthuys et Surville, op. cit., p. 351.
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(créances,renies, titres d'actions et d'obligations) lais-
sés par le de cujus. Il est vrai que leur assiette dans le
cas est encore moins fixe et moins certaine que celle
des meubles corporels, mais on se lire d'embarras en

les répulanl situés au lieu où doit se faire le paiement,
c'est-à-dire en général au domicile de leur proprié-
taire '.

Il semble résulter logiquemen t de ce que nous venons

de dire que si le de cujus est domicilié eu pays étran-

ger, les créances doivent échapper au prélèvement. La

Cour de cassation cependant l'autorise pourvu que les

titres qui les représentent se trouvent en France, « at-

tendu, dit-elle, que si les tribunaux français sont im-

puissants pour assurer le paiement de ces valeurs par
des banques étrangères aux héritiers français; ils peu-
vent du moins déclarer qu'elles sont sa propriété et

ordonner la remise des titres pour les faire valoir ainsj

qu'il avisera 2. » Plusieurs auteurs approuvent cette dé-

cision ; M. Demolombe 3 se borne, ainsi que le fait la

cour de cassation, à invoquer l'intérêt des cohéritiers

français. M. Laurent 4
s'appuie en oulre sur cette con-

sidération que les créances n'ont pas d'assielte fixe.

Nous ne saurions admettre celte solution. Lorsque le

domicile du débiteur se trouve en France c'est en dé-

1. Demante, t. III, n° 37 bis IV ; Demolombe, t. I, n» 207 ; Lauren t

Principes de droit civil, t. VIII, n» 561.

2. Cass. 21 mars 1855 (D. 1855, 1, 137.)

3. Demolombe, op. cit., 1.1, n" 207.

4. Laurent, Principes de droit civil, t. VIII, n»
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• cidaut que les créances doivent y être réputées situées

..qu'on les soumet, au prélèvement; c'est encore en

vertu du même principe qu'il faut les y soustraire

lorsque le paiement doit se faire à l'étranger. Les deux

, solutions sont intimement liées et ne peuvent être sé-

parées ; admettre l'uue et repousser l'autre'c'est tenir

un raisonnement contradictoire. C'est en vain qu'on

.invoque l'intérêt dès Français; c'est à notre avis se

- bercer d'une bien grande illusion que de croire rendre

service dans l'espèce à l'un de nos nationaux. Pre-

. nons un exemple. Un Anglais qui selon l'usage répandu
- dans son pays a déposé des fonds dans une maison de
- banque et s'est fait ouvrir un compte-courant vient à

mourir au cours d'un voyage en Frauce et y laisse le

- litre qui constate sa créance. Au nombre de ses héri-

tiers, se trouve un Français qui, par suite des disposi-
tions de la loi anglaise, éprouve un préjudice; que
fera le tribunal français? 11 ordonnera, dit-on, la re-

mise de ce titre entre les mains de l'héritier français.
C'est là une mesure purement illusoire. Les cohéri-

tiers anglais feront défense à"la maison de banque de

payer, et certes la juridiction anglaise qui sera saisie

du litige se gardera bien, de .rendre exécutoire le juge-
ment du tribunal français ; elle autorisera au contraire

les héritiers anglais a retirer le dépôt fait parleur au-

teur. On aboutit aiusi à créer un conflit de plus el

voilà tout !

Certains meubles échappent au prélèvement; il eu
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est ainsi en ce qui concerne les rentes suri'lïlat fran-

çais; un avis du Conseil d'Elal du lit décembre 1819

avait demandé qu'elles y fussent soumises par uueloi ;
mais la solution contraire a été formellement admise

dans une note insérée au Moniteur du 7 janvier 1820'.

11ne nous reste plus ma intenant à examiner que l'hy-

pothèse où la succession comprend tout à la fois des

meubles ou des immeubles. Mais au point où nous en

sommes toute difficulté a disparu ; il est évident que
la succession devra être considérée comme un seul

tout et que le prélèvement s'exercera sur les biens

meubles ou immeubles de la succession qui se trouve-

ront eu France afin d'indemniser les cohéritiers fran-

çais des pertes que peut leur occasionner l'application
de la loi étrangère.

Il peut arriver que tous les biens laissés par le dé-

funt se trouvent hors de France ou que ceux qui y

sont situés soient insuffisants pour indemniser le co-

héritier français ; a-t-ille droit dans ces circonstances

d'intenter une action personnelle contre le cohéritier

étranger? Rossi a soutenu l'affirmative 2, mais cette

opinion aujourd'hui est généralement repoussée et il

nous semble que c'est avec raison. Aux termes mêmes

de l'article 2, c'est sur les biens situés en France que le

prélèvement peut s'exercer ; la loi s'esl bornée à ac-

1. Favard, Répertoire, V" Dette publique et Dalloz, Répertoire, t. XLI1

V? Trésor public, n° 1189.

ossi, Encyclopédie du droit, V° Aubaine, n°20.
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corder aux cohéritiers français, sur ces biens une

part héréditaire plus forte sans les constituer en au-

cune façon créanciers personnels de leurs cohéritiers

étrangers. C'est en vain qu'on invoquerait l'arti-

cle 1382 du Code civil; le préjudice causé neprovient

pas de la faute du cohéritier étranger mais simplement

de la loi à laquelle il obéit sans l'avoir faite '.

2. — Notre seconde question consisteà déterminer

les modifications que l'article 2 de la loi du 1 ï juillet

1819 apporte aux règles ordinaires de la dévolution

successorale des biens laissés par les étrangers en

France. Supposons que toutes les conditions requises

par l'article 2 de cette loi se trouvent réunies et

voyons ce qui va se passer. Ainsi une succession a

été laissée en France par un étranger domicilié dans

son pa3rs. Ses héritiers sont les uns étrangers, les

autres Français ; ses biens sont les uns meubles,

les autres immeubles; ils se trouvent en partie

en France en partie à l'étranger. Dans celle

espèce, conformément à la doctrine que nous avons

adoptée sur l'article 3 du Code civil, la loi nationale

du de cujus s'applique aux immeubles situés dans son

pays et à tous les meubles quelque soit leur situation.

La loi française régit la dévolution des immeubles

situés sur le territoire. Si tous les cohéritiers étaient

étrangers, il y aurait deux successions distinctes gou-

1. Demolombe, op. lit., t. I. n" 211 ; Tespagnet, op. cit., p. 473

Yveiss. op. cil. p. Il6.
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vernées par deux lois différentes. L'application de

l'article 2 de la loi du 14 juillet 1819 apporte le chan-

gement suivant. Tous les biens laissés parle de cujus

sont fictivement réunis, car au regard de la législa-
tion française il n'y a qu'une seule et même succes-

sion ; c'est sur cette masse que doit être calculée la

part que les héritiers français auraient eu en vertu de

la législation française. On recommence la même

opération pour la loi étrangère qui va présider à la dé^

volution de la succession. Si celle-ci donne plus ou

autant que la loi française il n'y a pas de prélèvement;

si elle donne moins, il prend la différence sur les

biens qui se trouvent en France'.

Dans aucun cas le prélèvement ne peut être

exercé que sur la part revenant à l'étranger qui a pro-

fité hors de France de l'exclusion de l'étranger; il

n'est pas autorisé au détriment des héritiers étran-

gers qui n'ont pas été favorisés parla loi étrangère 2.

Un arrêt pent donc tout en accordant à l'héritier fran-

çais d'exercer son prélèvement à l'encontre d'héritiers

avantagés à l'étranger au delà de ce que permet la loi

française, lui refuser ce droit à l'encontre d'autres

1. Cf. le rapport de Boissy d'Anglas, Locré, op. cit.,t. X, p. f 26 et

527 ; Cass. 16 février 1842 (S. 1812,1,714); Grenoble, 25 août 1848

(S. 1849, 2, 257) ; Cass. 9 janvier 1856 (Le droit du 10 janvier 1856) ;

Chambéry 11 juin 1878 (Journal du droit international privé, 1878,

p. 611.)

2. Grenoble, 25 août 1848 (S. 1849, 2, 257) ; Cass. 27 août 1850 (S.

1850, 1, 647) ; Cass. 29 juin 1863 S. 1863, 1, 393) ; Cass. 20 mai 1879

(S. 1881, 1, 465).
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cohéritiers qui n'ont reçu qu'une valeur inférieure à

leur réserve d'après la loi française.

Il résulte de ce que nous venons de dire, que par

dérogation à l'article 3 du Code civil, les immeubles

situés en France ne seront pas partagés conformé-

ment aux dispositons de la loi française, puisqu'on

refuse sur ces immeubles aux héritiers étrangers la

part qui leur aurait été attribuée si les parents fran-

çais n'avaient pas été exclus sur les biens étrangers.

D'autre pari, les meubles ne seront pas non plus

dévolus conformément aux dispositions de la loi étran-

gère puisque les héritiers en prélèveront une partie ;

la règle : Mobilia personam sequuntur se trouve donc

d'une manière indirecte sinon très formelle, singuliè-
rement restreinte.

Lorsqu'il y a lieu d'appliquer l'article 2 de la loi du

14 juillet 1S19, il est bien évident que les tribunaux

français peuvent seuls être valablement saisis. Les

règles ordinaires de compétence cessent dans ce ca

de recevoir leur application 1.

On retrouve le droit de prélèvement en faveur des

nationaux dans plusieurs législations étrangères.

Alsace-Lorraine. —L'Alsace et la Lorraine, ont

conservé la législation française; la loi du 14 juillet

1819, y est donc toujours en vigueur.

1. V. les arrêls précités.



DU PRÉLÈVEMENT EN FAVEUR DES NATIONAUX 617

Bade. — Le grand Duché de Bade a édicté le
4 juin 1864, une loi analogue à notre loi de 1819;
voici comment elle est conçue : « Lorsqu'une partie
des biens d'une succession ou d'une donation se trouve

dans le pays et une autre partie à l'étranger et que les

nationaux sont exclus de celte dernière en leur qualité

d'étrangers, ils retiennent un dédommagement égal
sur la part des biens situés dans le pays et revenant

aux étrangers qui les excluent. » Cette loi est beau-

coup plus rectriclive que la loi française, telle que

l'interprète la jurisprudence avec raison ; l'exclusion,

de la seule cause qui permette l'exercice du prélève-

ment 1.

Belgique. —La Belgique, en reconnaissant aux

étrangers, par la loi du 27 avril 1865, une capacité

successorale pleine et entière sans aucune condition

de réciprocité, a consacré en faveur des nationaux,

dans son article 4, une restriction analogue à celle de

la loi du 14 juillet 1819 et cela dans des termes telle-

ment identiques que M. Laurent déclare dans ses

principes de droit civil, que la jurisprudence française

peut être invoquée comme interprétation de la loi

belge 2.

1. Revue de droit inlernational,\{%§b, p. 465

2. Laurent, Principes de droit civil, t. VIII, n°554. C. f. Haus, Le-

droit privé qui régitles étrangers en Belgique, n°s 69 et s.
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Hollande. — En Hollande, la loi du 7 avril 1869,

a consacré une règle identique. « L'ans le cas de par-

tage entre Néerlandais el étrangers d'une succession

qui comprend des biens se trouvant dans les Pays-

Bas et d'autres à l'étranger, les cohéritiers néerlan-

dais prélèvent dans la proportion de leur part une

valeur égale à celle des biens dont ils seraient exclus

par les lois ou les coutumes étrangères. » Cette rédac-

tion est aussi large que possible. Un savant juriscon-

sulte hollandais, M. Asser soutient cependant en s'ap-

puyant sur les travaux préparatoires que le prélève-

ment doit être limité au cas où les nationaux sont

exclus à l'étranger à cause de leur nationalité !. S'il

en est ainsi on se demande pourquoi le législateur
instruit par l'exemple de la France n'a pas exprimé
sa pensée plus formellement et n'a pas adopté un

texte semblable à celui de la loi badoise, ce qui aurait

supprimé toutes les controverses.

République Argentine. — Le Code Argentin,
soumet la succession tout entière quelle que soit la

nature des biens dont elle se compose à la loi du

domicile du de cujus. L'article 3470. apporte une

restriction au principe général ; il décide « qu'en cas

de division de la succession entre héritiers étrangers
et argentins ou entre étrangers sans domicile et

étrangers avec domicile dans la République, ces der-

I. Revue de droit international, 1S69 p. £30.
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niers recevront des biens situés dans celle-ci une part
égale à la valeur des biens situés en pays étranger
dont ils seraient exclus en vertu des lois ou coutumes,
des pays où aura lieu l'ouverture de la succession »..

U'après les termes mêmes de celle disposition légis-

lative, le prélèvement ne sera possible qu'autant qu'il

y aura conflit entre héritiers de domiciles ou de.,
nationalités différentes. Dans quels cas sera-l-il

exercé? F..ut-il quêtes successibles chiliens ou domi-

ciliés dans la République, soient exclus dans es pays
du lieu ' ù !a succession s'est ouverte à raison de leur

qualùé d'étranger? Ce droit doil-il-être admis dans le

cas où le successible est écarté du partage des biens!

héréditaires sis à l'étranger à raison des dispositions

de la loi étrangère qui, abstraction faite de la natio-

nalité des parties intéressées règlent la dévolution suc-

cessorale d'une manière différente? Le texte à raison

de la généralité des. termes employés paraît devoir

recevoir une interprétation exlensive *.

Chili. — L'article 'J(J8 du Code civil chilien dis-

pose : « En cas de succession ab intestat d'un étran-

ger décédé au Chili ou hors du Chili, les Chiliens

auront à titre d'héritier ou en ce qui concerne la pari.

du conjoint survivant et les aliments, les mêmes

droits que les lois chiliennes leur reconnaissent sur

les biens du Chilien mort ab intestat. Les Chiliens y

1. Jovn al du droit international prit é, 1886, p. 295 et s.
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intéressés pourront demander qu'on leur adjuge sur

les biens d'un étranger situés au Chili, toute part qui

leur revient dans la succession de cet étranger. Celte

même règle sera appliquée dans le cas où la néces-

sité en serait reconnue à la succession d'un Chilien

ayant laissé des biens en pays étranger. » Daprès les

auteurs chiliens cet article doit s'appliquer non seule-,

mentdanslecasoùdesnalionauxseraientexclusenpays

étranger, à cause de leur extraneilé mais même dans

le cas où le préjudice qu'ils éprouvent provient sim-

plement du régime successoral. Il constitue donc

une exception non seulement à la règle qui assimile

les étrangers aux Chiliens, relativement à l'acquisition
et à la jouissance des-droits civils, mais aussi à la

règle qui soumet la succession à la loi du domicile.

Le privilège qui en résulte est tout en faveur des

nationaux ; un étranger ne peut jamais s'en préva-

loir, mais il s'applique même dans le cas où tous héri-

tiers sont Chiliens. La manière dont un savant juris-
consulte de ce pays, sénateur et doyen de la Faculté

de droit de Santiago, M. Fabrés
4

essaie de justifier
celte disposition mérite d'être remarquée. « L'ar-

ticle i)9 8, dit-il. loin de provenir du caprice du légis-
lateur est solidement basé sur le droit international

privé. En effet, c'est une doctrine acceptée par toutes
les écoles que les biens immeubles sont régis par les

lois du pays où ils sont situés, lex rei sitse: et l'école

1. Journal du droit international privé, 1*S7, p. 298 et s.
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romaine que suit noire Code, étend cette rèile aux
biens meubles. C'est aussi une doctrine généralement

reçue et à nos yeux des plus probables que celle d'a-

près laquelle les lois qui régissent la succession sont

des lois réelles et non personnelles. L'exception for-

mulée par l'article 998, n'est donc pas une infraction

à la saine doctrine que notre Code aurait commise

dans le but de favoriser les Chiliens ; au contraire, par

respect pour la loi étrangère et dans un sentiment de.

bienveillance à l'égard des étrangers elle a voulu (et
elle en a fait une règle générale) que la succession aux

biens d'une personne fut régie parla loi du -domicile

où aurait lieu l'ouverture. Ce qui constitue une réelle

infraction aux doctrines de toutes les écoles concernant

les biens immeubles et aussi à la doctrine formulée

dans notre article 16 touchant les biens mobiliers,I

c'est que le partage des biens situés au Chili, puisse

avoir lieu d'après les dispositions d'une loi étrangère

différente de la loi chilienne. Donc cette disposition

de l'article 998, qui ressemble à une exception n'est

tout simplement que l'application de la doctrine

commune concernant les biens immeubles et a été

directement inspirée par les principes des écoles

romaine et allemande en ce qui touche les biens

meubles ; il n'y a donc pas autre chose à y' voir que

l'exercice légal des attributions du'pouvoir souverain

sanctionnées par la science des lois. ».
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Plusieurs législations, ainsi que nous venons de le

voir, ont cru nécessaire d'assurer certaines garanties

à leurs nationaux dans le cas où la répartition des

biens héréditaires entre les territoires de différents

Etals serait, de nature à porter atteinte à leurs inté-

rêts. Quelle est la valeur de ces dispositions? Nous

crovons qu'il faut à cet égard établir une distinction.

La loi se borne-t-elle à autoriser ses nationaux à

prélever sur le territoire soumis à sou autorité une

part égale à celle dont ils sont exclus à l'étranger à

raisou de leur extranéilé ? Elle nous paraît à l'abri de

loute critique. Ainsi en Angleterre, avant la loi de

1870, les étrangers étaient exclus et ne pouvaient

succéder; le sang hérilable [héritable blood) leur fai-

sait défaut. Il eut été profondément inique que des

héritiers anglais prissent leur part sans restriction

dans les biens situés à l'étranger alors que les héri-

tiers étrangers ne pouvaient rien prendre dans les

biens situés en Angleterre. La loi va-t-elle plus loin?

Autorise-t-elle le prélèvement quelle que soit la cause

de l'exclusion, c'est-à-dire même dans le cas où elle

tient à une différence de législation ou de statut?

Elle nous paraît alors méconnaître les véritables prin-

cipes juridiques. Du moment que les étrangers ne

sont plus écartés de la succession en raison de celle

qualité, du moment que leur exclusion provient sim-

plement de l'application normale du régime succes-
soral en vigueur dans ce pays, il n'y a plus lieu d'é-
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dicter en leur faveur des mesures de garanties. Ils

sont traités comme les sujets de l'Etat où ils sont ap-

pelés à recueillir les biens que leur parent a laissés

en mourant; de quel droit se plaindraient-ils ? Main-

tenir le prélèvement dans ce cas ce n'est plus respec-
ter l'égalité c'est au contraire introduire un privilège
en leur faveur. Un législateur ne peut sous prétexte

que les biens sont situés sur le territoire soumis à son

autorité faire dominer les lois qu'il a établies sur les

lois étrangères car les autres législateurs procéderont
de la même manière ; il y aura une lutte d'intérêts et

ce sera le hasard qui décidera de la victoire. Un pareil

système serait la négation même du droit internatio-

nal privé.



CHAPITRE II

DES TRAITES

Après avoir déterminé les règles applicables au rè-

glement des successions en droit international privé

et après avoir recherché les solutions que consacrent

les diverses législations positives, il nous reste à par-

ler des conventions qui ont été conclues à ce sujet

entre la France et les puissances étrangères.

Au cours de celle élude nous avons constaté à

plusieurs reprises l'importance considérable des trai-

tés qui seuls peuvent donner l'existence légale aux

formules abstraites du droit international privé. Nous

avons dit que la violation des traités permettait le re-

cours en cassation au même titre que la violation des

lois. Ajoutons que les traités présentent même un

avantage sur les lois : celui de ne pouvoir être modi-

fiés que d'un commun accord.

Les clauses relatives aux successions qui se trou-



DES TRAITÉS 625

vent dans les traités conclus par la France avec les
autres Etats ont pour but :

1° La reconnaissance du droit des étrangers d'ac-

quérir et de transmettre par succession ;
2° La détermination de la loi applicable aux suc-

cessions et delà compétence des tribunaux chargés de
statuer sur les difficultés auxquelles elles peuvent don-
ner lieu;

3° Les fonctions des consuls.

1. Droit des étrangers d'acquérir et de transmettre.

Plusieurs traités l reconnaissent formellement aux

sujets des deux Etals contractants la jouissance des

droits héréditaires.

1. L'énumération complète des traités conclus par la France qui
contiennent cette clause se trouve à la suite de VApeiçu de l'état ac-

tuel des diverses législations civiles de l'Europe, de l'Amérique, etc.,

par il. Amiaud auquel nous l'empruntons. Ce sont les trailés avec

l'Autriche du 11 décembre 1866 ; avec la Birmanie du 24 janvier 1873;

avec la Bolivie du 9 décembre 18?4 ; avec le Brésil des 10 décembre

1860 et 21 juillet 1866 ; avec le Chili du 15 septembre l'46 ; avec Costa

Rica du 12 mars 1848 ; avec la République Dominicaine du S mai 1852 ;

avec l'Equateur du 6 juin 1843 ; avec l'Espagne du 7 janvier 1862 ;

avec les Etats-Unis du 23 février 1853 ; avec la Grèce du7 janvier 1876;

avec Guatemala du 8 mars 1848 ; avec le Honduras du 22 février 1856 ;

avec l'Italie du 26 janvier 1862 ; avec les Etats de Mascate du 17 no-

vembre 1844 ; avec le Nicaragua du 11 avril 1859 ; avec le Pérou du

9 mars 1861 ; avec la Perse du 12 juillet 1855; avec le Portugal du

11 juillet 1866 ; avec la Russie du 1er avril 1874; avec le Salvador du

5 juin 1878 ; avac les îles Sandwich du 29 octobre 1857 ; avec la

Serbie du 18 janvier 1883 ; avec Siam du 13 août 1856 ; avec le Véné-

zuala du 24 octobre 1856. -.

46
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Cette clause présente une grande utilité pour les

Français à l'étranger, car de nombreuses législations
maintiennent encore des incapacités contre les étran-

gers en matière de succession, ou édicleut certaines

restrictions qui, dans bien des cas, sont de nature à

leur causer le plus sérieux préjudice. Si l'on se place
à ce point de vue, la convention conclue par la

France avec les Etals-Unis le 23 février 1853, mérite

une mention toute particulière. Il y est stipulé que
dans tousles Etats de l'Union où les lois existantes le

permettent, les Français pourront posséder des biens

meubles et immeubles, les acquérir par voie de suc-

cession et les transmettre à leurs héritiers au même

titre que les citoyens des Etals-Unis. Quant aux Etals

de l'Union, dont, le législateur ne permet pas aux

étrangers de posséder des immeubles, le président

s'engage à leur recommander de faire des lois qui
confient ce droit aux Français '. La restriction que
contient ce texte provient de la siluation particulière
des Etats qui composent l'Union américaine. Ils sont

souverains en ce qui concerne leurs intérêts, et on

considère comme telles les relations qui naissent du

droit privé. Chaque Etat fait ses lois et rédige ses co-
des comme bon lui semble. Mais les Etats ne sont

pas souverains dans l'ordre politique : le président les

représente, négocie les traités et le sénat les sanc-
tionne. En ce qui concerne les incapacités qui frap-

1. Martens et de Cussy, Recueil de traités, t. VII, p. 173.
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pentles étrangers, la souveraineté des Etals peut se
trouver en contlit avec la souveraineté de l'Union. Il
existe encore des Etats qui maintiennent avec son ca-
ractère primitif la common-law importée par les con-

quérants anglais sur le sol américain, et par suite les

incapacités qui en résultent pour les étrangers. Le

président ne peut faire des traités qui abolissent ces

incapacités. Tous les hommes de lois sont, d'accord

pour lui refuser ce droit et le sénat n'a pas voulu ra-
tifier certains traités qui avaient été conclus à ce

sujet avec certaines puissances étrangères '. Ainsi

s'explique la clause du traité franco-américain.

En ce qui concerne les étrangers en France toute

-disposition leur reconnaissant le droit de succéder et

de transmettre les biens qu'ils possèdent à leurs pa-
rents est devenue surabondante puisque, aujourd'hui,
le droit commun suffit à leur assurer ce bénéfice. La

loi du 14 juillet 1819 qui, en appelant les étrangers à

succéder sans aucune condition de réciprocité, a fait

disparaître la dernière restriction apportée à leur ca-

pacité successorale ne les place cependant pas d'une

manière absolue sur la même ligne que les Français.

L'article 2 de cette loi permet, en effet, aux nationaux

d'exercer dans certains sur les biens situés en France

un prélèvement au détriment des étrangers. De là, la

question qui se pose : les étrangers autorisés à succé-

der en France en vertu d'une convention diplomati-

1. Lawrence, Commentaire sur Wheaton, t. III, p. 89 et s.
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que, sont-ils soumis au droit de prélèvement? Il

existe, à cet égard, de sérieuses difficultés.

Le traité franco-suisse du 15 juin 1869 a prévu le

cas où des sujets des deux Etats contractants seraient

appelés concurremment à la même succession ; en

effet, dans le deuxième alinéa de l'article 5 il dispose :

« Si dans les partages de succession, auxquels des

étrangers sont appelés concurremment avec des na-

tionaux, la législation de l'un des deux pays accorde

à ces nationaux des droits et avanlages particuliers

sur les biens situés dans ce pays, les ressortissants

de l'autre pays pourront, dans les cas analogues,

revendiquer de même les droits et avanlages accor-

dés par la législation de l'Etat auquel ils appartien-
nent. »

Quelques jurisconsultes ont soutenu que ce texte

avait eu pour effet d'abroger l'article 2 de la loi du

14 juillet 1819 dans les rapports de la France et delà

Suisse. C'est en ce sens que s'est prononcé d'une ma-

nière très catégorique M. Ronjat, procureur général
à la cour de cassation, dans les conclusions qu'il a

présentées devant la chambre civile, en 1890, dans

une affaire Casanova-Nouzille, où il s'agissait, entre

Français et Suisses, delà succession d'un Suisse 1. Tel

est aussi le sentiment de M. le professeur Surville 2.

Cette solution nous paraît tout à fait inacceptable,

1. Journal du droit international privé, 1S90, p. 303 et s.
2. Journal du droit international privé, 1890, p. 318 et s.
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car elle est en contradiction formelle avec les inten-
tions des négociateurs du traité. Le protocole annexé
au traité de 1869 s'est expliqué sur le deuxième ali-
néa de l'article 5 ; voici ce qu'on lit dans ce docu-
ment :

« La question s'est élevée dans le cours des négo-
ciations, de savoir si l'article 2 de la loi française, du
14 juillet 1819 pouvait encore être appliqué dans le
cas où des héritiers français et suisses se trouveraient

appelés concurremment à la succession d'un Suisse
ou d'un Suisse décédé, en laissant des biens dans les

deux pays (suit le texte de l'article 2 de la loi du 14

juillet 1819).
Le gouvernement suisse exprimait le désir que les

successions respectives des Suisses et des Français
fussent réglées, sans égard aux dispositions de cet ar-

ticle ; le gouvernement français a expliqué qu'il ne

pouvait, par un traité, abroger une loi faite en faveur

desFrançais;que,d'aprèsunarrêt delà cour de cassa-

tion, du 8juillet 11-59, les traités antérieurs ne faisaient

point obstacle à l'application de l'article 2 de la loi

de 1819 ; que tout ce qu'il était possible de faire, c'é-

tait de stipuler la réciprocité ; en conséquence, on a

exprimé dans des termes généraux que si la législa-

tion d'un des pays accordait à ses nationaux des droits

et des avanlages particuliers sur les biens situés dans

le pays, les nationaux de l'autre pays pourraient de

même invoquer les lois et avantages à eux réservés
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par la législation de l'État auquel ils appartiennent. »

Le message fédéral, du 28 juin 1869, s'explique

plus longuement sur le maintien de la loi de 1819 :

« Les tribunaux français, est-il dit dans ce document,

ayant déclaré que cette loi était restée en vigueur à

côté du traité de 1828 et qu'elle était également ap-

plicable vis-à-vis de la Suisse et des conflits ayant

surgi (voir la cause Vanoni dans le Droit fédéral

d'Ullmer, 1, p. 579 ; cass., 18 juillet 1859), nous es-

périons obtenir à l'occasion de la révision du traité

une position claire sur ce point comme sur d'autres.

Nous demandâmes au gouvernement français, déjà

dans les premières négociations de 1863 que pour le

partage des successions il voulut bien reconnaître,

sans réserves, à son choix ou la loi du pays d'origine
ou celle du lieu du domicile du défunt.

Mais, dès les négociations préliminaires, on nous

déclara qu'il était impossible d'abroger la loi de 1819.

On croyait, toutefois, atténuer cette déclaration en

nous montrant que la loi dont il s'agit ne s'applique

que lorsqu'il y a des cohéritiers français concourant

avec des Suisses et que dans les cas de ce genre on

n'avait rien à objecter à ce que la législation des can-

tons suisses surles successions fut également réservée.

On nous fit remarquer que ces cas forment l'exception,

parce que le plus souvent ce ne sont que des Suisses

ou que des Français qui élèvent des prétentions à une

succession et qu'alors le traité seul est appliqué.
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Eu ce qui concerne la loi française précitée de 1819,
nous devons ajouter que le gouvernement français
adhère sur ce point encore à la jurisprudence des tri-
bunaux de France et affirme que le traité de 1828 pou-
vait d'autant moins invalider la loi de 1819, qu'il
n avait pas été soumis aux Chambres et que cette loi
ne pouvait être abrogée que par une autre loi ; mais

qu'une nouvelle loi rencontrerait sûrement de l'oppo-
sition dans le Corps législatif, surtout en vue de cer-

taines prérogatives accordées en Suisse par des lois

cantonales, aux fils au préjudice des filles, en con-

tradiction complète avec l'esprit de la législation fran-

çaise
Ce fut en vain que nous fîmes observer, à l'appui

de notre assertion, suivant laquelle la loi dont il s'agit
ne pouvait être appliquée à la Suisse, qu'elle avait été

décrétée uniquement à l'égard des États chez lesquels
il existait des droits d'aubaine. Les délégués français

déclarèrent de la manière la plus positive qu'il était

absolument impossible à leur gouvernement d'enlever

aux Français les avantages que leur assurait formelle-

ment le Code civil. Ils ajoutèrent que la loi de 1819

n'avait pas seulement pour but de refuser une com-

pensation des droits d'aubaine, qui ont été partout

abolis, mais qu'elle se rapporte, en outre, d'une ma-

nière générale, aux droits et avantages particuliers

que le Code Napoléon confère aux Français en ma-
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tière de succession ab intestat ; que celte loi avait

été maintenue et appliquée par le gouvernement

français vis-à-vis de tous les autres pays ; enfin, que

son application à la Suisse avait été formellement

constatée par un arrêt de la Cour de cassation et était

devenue, par cela même, de jurisprudence française.

Par tous ces motifs, la France se croyait obligée de

faire abstraction d'une révision du traité de 1828,

plutôt que de faire droit à notre réclamation. »

Devant des déclarations aussi nettes l'hésitation

n'est pas permise. Que le texte soit obscur, qu'il soit

difficile de déterminer les cas exacts dans lesquels il

doit recevoir son application, nous en convenons vo-

lontiers ;maisil n'est pas possible d'éviter la difficulté

en soutenantquel'article 2 de la loi du 14 juillet 1819

a été abrogé dans les rapports de la France avec la

Suisse 1.

La Cour de cassation dans son arrêt du M février

1890 2 évite de prononcer sur la question que nous

1. Brocher, Commentaire théorique et pratique du traité dv 15 juin

1869, sur la compétence judiciaire et sur l'exécution des jugements'

p. 52. — Curli, Der Staalsvertrag zwichen der Schweiz und Fran-

kreich belreffend gerichtsstand und Urteilsvollziehung vom, 15 juin

1869, p. 103.— Roguin, Conflitdes lois Suisse*; p. 357 et s. — Durand,
Essai de droit international privé, p. 524. —Lecourtois, S. S8, 1, 193.

Lucas etYveiss, Pandectes françaises, 1890, 5, 10. — YTeiss, Traité élé-

mentaire de droit international privé, 2° édit. p. 123. — Laine, Con-

sultation reproduite dans la Revue pratique de droit international privé
1890-91, 1, 305.

2. Journal du droit international privé, 1890-91. 1, 10.
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venons de discuter. Elle casse bien l'arrêt de la cour de
Poitiers donlle ministère publicdeniandaiti'annulation

parce que l'article 2 de la loi du 14 juillet 1819 n'était

pas applicable, mais en décidantainsi elle n'a nullement

entendu s'associer aux conclusions de son procureur

général. Dans l'affaire qui lui étaitsoumise, il s'agissait
d'un Suisse ayant institué un Français, légataire uni-

versel, alors que sa législation personnelle ne lui per-
mettait pas une pareille disposition. La cour a jugé

que des Français légataires universels ne sont pas ces

cohéritiers français quelaloi de 1819a entendu prolé-

ger, et qu'en conséquence ils nesauraientêtreadmis à

se prévaloir des dispositions de celte loi pour contester

aux héritiers suisses la réserve que leur assure la loi du

canlon d'origine, applicable à la succession mobilière

laissée en France par un Suisse '. Elle a purement et

simplement déterminé le sens qu'il convenait d'attri-

buer à la loi de 1819 prise en elle-même. Son arrêt

du 11 février 1890 se concilie donc fort bien avec ce-

lui du 18 juillet 1859 et tout porte à croire que si la

question se présentait de nouveau, elle verrait dans

l'article 5 du traité de 1819 un motif de plus pour

confirmer sa jurisprudence antérieure 2.

1. II est généralement admis qu'un Français ne saurait réclamer le

bénéfice de la loi de 1819 s'il se présente comme légataire ou comme

donataire et s'il allègue en cette qualité un préjudice causé par l'ap-

plication des lois étrangères. — Yveiss, op. cit., p. 113 et les autori-

tés citées.

2. Laine, loc. cit.
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Si le traité franco-suisse de 15 juin 1869 n'a pas

eu pour effet d'abroger l'article 2 de la loi du 14 juillet

1819, celte abrogation ne résulle-t-elle pas des con-

ventions conclues par la France avec le Chili (15 sep-
tembre 1846), avec l'Autriche (11 décembre 1866)
et les Etats-Unis (13 février 1853) qui appellent les

étrangers à succéder de la même manière que les na-

tionaux ou habitants? Plusieurs auteurs admettent

l'affirmative. « Cette clause, dit M. Weiss \ abroge
évidemment le système de prélèvement établi par la

loi de 184 9 comme elle aurait autrefois abroeré le

droit d'aubaine lui-même dont il n'est que la suite.

L'égalité qu'elle proclamene saurait s'en accommoder ;
ce n'est pas recevoir de la même manière que les na-

tionaux que de subir un prélèvement qui ne peut être

opposé à ces derniers ». Tel est aussi le sentiment

de M. Renault 2. Nous ne pensons pas que la clause

en question ait une pareille portée. Elle ne fait que

reproduire les expressions mêmes de la loi de 1819.

Effectivement, l'article 1erde celte loi s'exprime ainsi :

« Les articles 728 et 912 du Code civil sont abrogés ;

en conséquence les étrangers auront le droit de suc-

céder, de disposer et de recevoir de la même manière

que les Français dans toute l'étendue du royaume ».

Puisque cet article se concilie fort bien avec l'article

2 de la même loi qui organise le droit de prélèvement

1. Weiss, loc. cit.

2. Renault, Journal du droit international privé, 1S76, p. 19.
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pourquoi en serait-il différemment de la clause insé-
rée dans les traités? Pourquoi donner plus d'étendue
à l'un des textes qu'à l'autre? Dira-t-on que si les
traités reproduisent l'article 1" de la loi du 14 juillet
1819 qui pose le principe, ils ne parlent pas de l'ar-
ticle 2 qui contient la restriction ? Nous répondrons
qu'il est tout à fait inadmissible qu'une disposition

aussi-importante que celle-ci ait été abrogé tacitement.

Ajoutons que le gouvernement français a déclaré for-

mellement lors des négociations relatives au traité

franco-suisse, qu'un traité ne pouvait abroger la loi

de 1819 et que les traités antérieurs, par conséquent
ceux que nous étudions, ne font pas obstacle à son

application, et cette doctrine a reçu l'approbation,

soit de la Cour de cassation, soit de la chancellerie

qui n'eût pas manqué de stipuler le traitement de la

nation la plus favorisée, si cette clause avait pu lui

faire obtenir la dispense du droit de prélèvement

organisé par la loi de 18191.

2. Détermination de la loi applicable et de la compétence

des tribunaux.

Il existe plusieurs traités qui règlent formellement

la question de la loi applicable aux successions et qui

déterminent la compétence des tribunaux chargés de

1. Trib. de Vervins, 19 mars 1891. — Consultation de M. Laine,

Revue pratique de droit international privé, 1890-91, 1, 297 et s.
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statuer sur les contestations qu'elles peuvent soulever.

Ce sont :

1° Le traité conclu avec l'Autriche pour le règle-

ment des successions le 11 décembre 1866, art. 2 f
;

2° Le traité pour le règlement des successions avec

la Russie du 1er avril 1874, art. 10 ";

3° Le traité de commerce et de navigation conclu

avec la République dominicaine le 9 septembre 1882,

art. 6";

4° Le traité d'amitié de commerce et de navigation

avec la Serbie du 18 juillet 1883, art. 8";

5° Le traité d'amitié de commerce et de navigation

avec le Mexique du 27 novembre 18S3, art. 6 3
;

6° Le traité d'amitié de commerce et de navigation

avec l'Equateur du 12 mai 1888, art. 6 6.

Ces traités contiennent tous la clause suivante :

« La succession aux immobiliers sera régie par les

lois du pays dans lequel les immeubles seront situés

et la connaissance de toute demande ou contestation

concernant les successions immobilières appartien-
dra exclusivement aux tribunaux de ce pays. Les ré-

clamations relatives aux successions mobilières ainsi

qu'aux droits de succession sur les effets mobiliers

- 1 Sirey, Lois annotées, 1S66, p. 103.

2. Sirey, op. cit., 187',, p. 356.

3. Sirey, op. cil., 1SSI, p. 576.

4. J. dr. int. pr., 1S87, p. 766.

.'5. Journal officiel du 25 avril 1888.

6. Journal.officiel du 27 février 18S9.
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laissés dans l'un des deux pays par les sujets de l'autre

pays soit qu'à l'époque de leur décès, il y fussent
établis ; soit qu'ils y fussent simplement de passage
seront jugées par les tribunaux elles autorités com-

pétentes de l'Etat auquel appartenait le défunt et con-
formément aux lois de cet Etat. »

Ainsi en ce qui concerne la succession immobi-

lière, le droit commun a été confirmé purement et

simplement nous n'avons donc pas à insister sur ce

point.
En ce qui concerne la succession mobilière, au

contraire, une règle nouvelle a été consacrée. Dans

les rapports de la France avec les Etats co-contrac-

tants, la succession mobilière doit être liquidée par
les tribunaux au pays d'origine conformément aux

lois de ce pays. Le principe de la nationalité a été

substitué au principe du domicile. Il ne faut pourtant

pas s'exagérer l'importance de ce changement. Et,

en effet, si nos tribunaux, ainsi que nous l'avons dit,

se déclarent compétents pour juger les différends qui

peuvent s'élever entre les héritiers toutes les fois que

le de cujus avait en France un domicile de fait, c'est-

à-dire toutes les fois qu'il y avait transporté son prin-

cipal établissement, ils sont unanimes à proclamer

que la succession ne peut être soumise à la loi fran-

çaise que dans le cas où le de cujus y avait un domi-

cile de droit, c'est-à-dire dans le cas où il avait été

autorisé à s'établir par le gouvernement,, conformé-



'638 CHAPITRE II

ment aux dispositions de l'article 13 du Code civil.

Comme le plus souvent cette dernière condition ne se

trouve pas réalisée, il en résulte en fait que c'est à la

loi nationale du de cujus que se réfère la juridiction

française devant laquelle est porté le litige. Il est

présumable que les négociateurs des traités, en insé-

rant la clause que nous étudions, n'ont pas entendu

déroger au droit commun relativement à la loi appli-

cable et qu'ils n'ont cru le modifier qu'en ce qui con-

cerne la compétence judiciaire dans l'intention de

faire juger les actions successorales par les tribu-

naux du pays dont la loi doit être suivie, considérant

qu'eux seuls pouvaient en assurer l'exacte interpré-
tation.

Si tel a été le poursuivi, il en résulte une consé-

quence fort importante ; c'est que les étrangers
admis à domicile restent sous l'empire du droit com-

mun. Dans ce cas, en effet, d'après notre législation
il existe une étroite relation entre la compétence ju-
diciaire et la compétence législative, il n'y a donc au-

cune raison pour apporter une modification à l'état

de choses existant. Cette opinion trouve dans le texte

même du traité le plus sérieux appui. Il est parlé des

successions laissées par les sujets d'un des États con-

tractants qui se sont établis sur le territoire de l'autre,
il est également parlé des successions laissées par ceux

qui y sont de passage au moment où la mort vient les

frapper ; il n'est jamais question des successions lais-
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sées par les étrangers admis à domicile II est im-

possible de soutenir cependant qu'une hypothèse aussi

importante que celle-ci ait passée inapsrçue aux yeux
des négociateurs. Aussi sommes-nous autorisés, à af-
firmer que s'ils ont gardé le silence, c'est parce qu'ils
ont entendu maintenir intacts sur ce point les princi-
pes de la législation française ".

Le traité franco-russe ajoute à la clause dont nous
avons rapporté le texte un membre de phrase dont

l'interprétation soulève certaines difficultés. Après
avoir posé en principe que la succession mobilière

doit être liquidée parles tribunaux du pays d'origine
conformément aux lois de ce pays il dit : « à moins

qu'un sujet du pays où la succession est ouverte n'ait

des droits à la dite succession. Dans ce dernier cas

l'examen de cette réclamation sera déféré aux tri-

bunaux ou autorités compétentes du pays où la suc-

cession est ouverte qui statueront conformément à la

législation de ce pays sur la validité des prétentions

du réclamant, et s'il y a lieu sur le quote-part qui

doit lui être attribuée. » Par le lieu de l'ouverture de

la succession il faut entendre ici évidemment le lieu

où se trouvent les biens sur lesquels des droits sont

prétendus par tes gens du pays'2. Quelles raisons ont

1. Consultation de M. Laine, Revue pratique de droit international

privé, 1890-91, 1, 301.

2. En ce sens Renault, op. cit., Journal du droit international privé,

1875, p. 428.
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fait admettre celle restriction ? Nous ne trouvons

aucun renseignement dans les travaux préparatoires.

L'exposé des motifs
' et le rapport

2
se bornent à

poser la règle sans l'expliquer ; quant au vote, il a

eu lieu sans discussion 3. Voici l'explication que nous

croyons pouvoir proposer. En Russie, la succession

mobilière est soumise à la loi territoriale. Celte rè-

gle allait-elle êlre abrogée par le traité? Les négo-

ciateurs russes ont bien consenti à ce que la succes-

sion mobilière obéisse à la loi nationale dans le cas

où le de cujus et ses héritiers appartiennent à la

même nationalité ce qui sera de beaucoup le cas le

plus fréquent ; mais ils ont voulu sauvegarder les

droits de leurs nationaux dans le cas où il seraient

appelés à recueillir une succession mobilière laissée

en Russie par leur parent français, ^en décidant que
le partage serait fait conformément à la loi de la si-

tuation. Il y a donc eu une transaction entre deux

principes opposés. Si critiquable qu'elle soit au

point de vue périodique il faut bien avouer que la

France aurait eu mauvaise grâce à la refuser, elle qui
maintient si rigoureusement, contre les étrangers le

droit de prélèvement organisé par l'article 2 de

la loi du 14 juillet. On comprend très bien dans ces

conditions que les Etats avec lesquels des conven-

1. J. offt. du 30 mai 1874, p. 3609.

2. J. offi. du 9 juillet 1874, p. 3774.

3. /. offi. du 18 juin 1874, p. 4109.
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tions sont conclues prennent aussi leurs précautions.

Le traité franco-suisse du 15 juin 1869 sur la com-

pétence judiciaire et sur l'exécution des jugements
contient, dans son article 5, des dispositions fort im-

portantes en matière de succession. Voici comment

est conçu le premier alinéa : « Toute action relative à

la liquidation et au partage d'une succession testa-

mentaire ou ab intestat, aux comptes à faire entre les

héritiers ou légataires sera portée devant le tribunal

de l'ouverture de la succession, c'est-à-dire s'il s'a-

git d'un Français mort en Suisse devant le tribunal

de son dernier domicile en France ; et s'il s'agit d'un

Suisse décédé en France devant le tribunal de son lieu

d'origine en Suisse. Toutefois on devra pour le par-

tage, la licitation ou la vente des immeubles se con-

former aux lois des pays delà situation. »

Ce texte soulève les plus grandes difficultés d'in-

terprétation et dans la jurisprudence aussi bien que

dans la doctrine, on est loin d'être d'accord sur le

sens qu'il convient de lui attribuer.

A la simple lecture, on constate que le texte après

avoir établi une règle générale sans distinguer entre la

nature des biens héréditaires, apporte une restriction

relativement aux immeubles. Nous supposerons donc

d'abord que la succession est mobilière ; nous verrons

. ensuite ce qu'il faut décider à l'égard de la succession

immobilière.

41
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Si la succession est mobilière, il ne peut exister au-

cune difficulté en ce qui concerne la compétence ju-

diciaire. Aux termes mêmes du traité, toutes les con-

testations qui s'élèvent entre héritiers doivent être

portées s'il s'açit d'un Français rnorl en Suisse devant

le tribunal de son dernier domicile en France, et s'il

s'agit d'un Suisse décédé en France devant le tribu-

nal de son lieu d'origine en Suisse. Quant à la base

de celle compétence, il est incontestable qu'à l'égard
des Suisses elle repose sur le principe delà nationalité.

On pourrait croire au contraire au premier abord que
le principe du domicile a été consacré pour les Fran-

çais. Il n'en est rien : s'agissant du dernier domicile

en France, c'est bien encore le principe de la natio-

nalité qui prédomine l.

Que faut-il décider relativement à la loi applicable
à la dévolution de la succession mobilière ? Bien que
le texte ne s'en expliquepas, nous ne doutons pas que
le juge compétent soit tenu d'appliquer sa loi na-

tionale. C'est bien à tort que cette solution a été con-

testée \ Et, en effet, n'est-il pas évident que si deux

Etats conviennent de certaines règles de compétence
1. Brocher, op. cil , p. 51.

2. En Suisse, d'après M. Roguin, plusieurs jurisconsultes pensent

que le juge compétent reste libre d'ordonner le partage de la succes-

sion suivant une autre loi que la sienne. Roguin. op. cit., p. 395

note 1. — M. Martin propose aussi de laisser une certaine latitude au

juge. Martin, Du traité conclu le 15 juin -1869entre la France et la Suisse

sur la compétence judiciaire et l'exécution des jugements et de la né«

cessité de le réviser, Journal du droit internetional privé, 1S79, p. 141.
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en matière de succession, ce doit être surtout en vue
d'arriver à une application aussi constante que pos-
sible delà législation correspondante. Autrement la
détermination de la juridiction chargée de statuer

perdrait la plus grande partie de ses avantages et il
aurait été bien inutile delà stipuler avec tant de soin.
Dans le cas particulier qui nous occupe, cette pré-

somption est pleinement confirmée par les travaux

préparatoires. La question avait été agitée pendant
les conférences et les plénipotentiaires français in-

terrogés par celui delà Suisse répondirent quelaloià
suivre était celle du juge compétent. Le conseil fédé-

ral le constate ainsi dans son message. « Il est convenu

que le juge compétent appliquera toujours sa propre
loi. Les délégués français ont refusé de le mentionner

dans le traité parce que cela se comprend de soi. Ils

ont déclaré catégoriquement qu'il ne pouvait exister

aucun doute à cet égard. » Ainsi il y a eu accord entre

les hautes puissances contractantes et c'est parce que

la chose allait de soi que le traité n'en parle pas. La

défectuosité du traité est donc de forme plutôt que de

lond 1
; elle n'en est pas moins regrettable puisqu'elle a

permis certaines divergences. L'on aurait dû d'une ma-

nière précise disposer que la succession mobilière est

régie par la loi du pays d'origine et puis tirer la con-

séquence de cette règle pour le cas de litige. Comme

le dit fort exactement M. Brocher : <vLa compétence

1. Brocher, op. cit., p. 51. Roguin, op. cit., p. 394 et s.
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judiciaire occupant une position subordonnée ne sau-

rait être considérée comme attirant à elle la com-

pétence législative mais elle peut être considérée

comme une conséquence de cette dernière une fois

admise \ »

Dans le cas où la succession comprend des im-

meubles il existe des difficultés beaucoup plus sé-

rieuses. La seule chose qui soit certaine c'est que

l'article établit certaines règles spéciales à leur égard.

Après avoir renvoyé la connaissance des actions héré-

ditaires au tribunal du lieu de l'origine sans distin-

guer suivant la nature des biens le 1exle ajoute :

« Toutefois on devra pour le partage, la licitation ou

la vente des immeubles se conformer aux lois des

pays de la situation. » Que faut-il entendre par ce

mot : partage? s'agit-il de la répartition héréditaire,
de l'attribution des parts, ou bien simplement des for-

malités de procédure à l'effet d'arriver à diviser les

biens entre les cohéritiers ? Ensuite, même en ad-

mettant qu'il faille entendre parle mot partage em-

ployé dans le traité la fixation des parts héréditaires

devant quel tribunal doit être intentée l'action en cas
de litige. Eu d'autres termes, quel est le sens du

mot partage et dans quelle mesure y a-t-il relation
entre la compétence législative et la compétence ju-
diciaire ?-

Recherchons d'abord suivant quelle loi doit être

•1. Brocher, op. cit., p. 51.
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opérée la répartition des immeubles compris dans la
succession. Si nous n'avions que le texte, l'hésitation
serait permise. Lemot: partage suivi immédiatement
de ceux de licitation et de vente des immeubles pour-
rait fort bien être interprété comme ne visant que les
formalités de procédure. C'est en vain qu'on objecte-
rait le mot : toutefois, qui implique une exception à la

règle précédemment admise. On répondrait avec rai-
son que toute exception est de droit étroit et doit être

interprétée restrictivement. Cette remarque dans

l'espèceserait fort judicieuse. La règle générale n'ayant
été formulée expressément que pour la compétence

judiciaire, il serait tout naturel que l'exception ne

s'appliquât qu'aux formalités de l'action intentée.

Mais celte argumentation ne peut être admise car elle

méconnaît formellement les intentions des négocia-
teurs du traité. Le message du conseil fédéral constate

en effet, que sous l'empire du traité de 1828 qui ré-

glait les rapports des deuxElals enmatièrede succes-

sion, la Suisse avait soutenu que l'unité de la succes-

sion était la règle conventionnelle mais que les tribu-

naux français avaient décidé le contraire à plusieurs

reprises ; et il termine en disant : « Le gouvernement

français ayant adhéré à cette manière de voir (celle ad-

mise par la jurisprudence française) et déclaré qu'il

ne pouvait appliquer aux immeubles situés en France

aucune législation étrangère, il n'eût guère été possi-

ble d'arriver à un arrangement sur une autre base que
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celle de la réciprocité, de sorte qu'en Suisse pour le

partage des immeubles faisant partie delà succession,

il faut se conformer aux lois du canton dans lequel

les immeubles sont situés. » Une déclaration aussi

nette ne peut laisser subsister aucun doute sur le sens

qu'il convient d'attribuer au texte qui fait l'objet de ce

débat ».

La jurisprudence française n'a naturellement

éprouvé aucune hésitation pour appliquer aux immeu-

bles la loi de sa situation. Cette solution ne paraît
avoir été contestée que dans l'affaire de Rumine et la

Cour de Paris, confirmant la décision du tribunal de

la Seine, déclara très formellement dans son arrêt du

12 mai 1874 qu' «auxtermes de l'article 3 du Code

civil les immeubles possédés en France par des natio-

naux ou des étrangers sont régis par la loi française.
Cette disposition commandée par le droit politique

s'oppose à ce que, dans quelque cas que ce soit, la

transmission des immeubles faisant partie du territoire

national soit réglée autrement que par la loi française.
Aucun traité diplomatique ne modifie au profit d'une

puissance étrangère cette disposition essentielle de

notre droit 2. »

La jurisprudence suisse est loin d'être aussi catégo-

rique. Le tribunal fédéral n'a jamais, il est vrai, dé-

1. Brocher, op. cit., p. 51. — Curti, op. cit., p. 93. — Roguin

p. 396 et s.

2. Journal du droit international privé, 1S75, 189, 193.



DES TRAITÉS 647

claré d'une manière formelle que la répartition des
immeubles devrait se faire suivant la loi du pays du

défunt, mais cela est sous-entendu dans plusieurs ar-
rêts qui parlent de l'unité de la succession, ce qui sup-
pose admise la loi nationale '.

Si la succession immobilière doit être soumise à la
loi territoriale, quel est le tribunal chargé de statuer
sur les contestations auxquelles elle peut donner lieu?

La compétence judiciaire accompagne-t-elle dans ce

cas la compétence législative?
Un des meilleurs commentateurs du traité, Curti 2,

déclare que l'on se serait attendu à voir proclamer la

compétence de la juridiction territoriale mais qu'elle
ne peut être admise en présence du silence gardé par

le texte ; la restriction relative aux immeubles ne vaut,

d'après lui, que pour le fond du droit et non pour la

compétence qui continue à appartenir au tribunal du

pays d'origine.
Cette opinion nous paraît tout à fait inaccepta-

ble 3. Et d'abord celle disjonction a en elle-même

quelque chose de très extraordinaire, pour ne pas

dire d'impraticable ; elle n'est admise ni dans la

jurisprudence, ni dans la doctrine d'aucun pays.

1. Trib. féd., 10 juillet 1885 (aff. Diggelmann, Rec. off. 18S5, p. 334)

— Trib. féd. 25 septembre 1885 (Aff. Giacometti 1885, Rec. off.,

p. 343).
2. Curti, op. cit., p. 93.

3. Brocher, op. cit., p. 51. — Roguin, p. 400 et s.
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Comment admettre que les deux Etals contractants

aient pu adopter, sans le mettre en relief, un principe

tout nouveau et entièrement contraire à leurs légis-

lations ? Non seulement le message du conseil fédé-

ral,qui s'explique fort longuement sur tous les débats

auxquels a donné lieu le traité, n'en parle pas, mais il

contient plusieurs passages qui montrent fort claire-

ment que telle n'a pas été l'intention des négociateurs.
En effet, après avoir déclaré qu'en présence du refus

du gouvernement français d'abandonner à propos delà

succession immobilière le principe de la loi territo-

riale, il n'avait plus pu être question que de récipro-
cité ; il dit à l'égard de la rédaction du second alinéa

visant le maintien de l'article 2 de la loi au 14 juillet

1849, « sauf pour les immeubles au sujet desquels le

forum rei sit reste toujours réservé ». Et ce principe,

rappelé, d'une manière incidente,a toute la valeur d'une

règle générale, surtout si on le rapproche de cet autre

passage que nous avons déjà signalé où il est dit que
le juge compétent doit toujours appliquer sa propre
loi. Fnfin, dans un document conservé aux archives

de la légation de Suisse, il est constaté que les pléni-

potentiaires interrogés par celui de la Suisse à ce

sujet ont déclaré que les deux compétences étaient

liées.

Le tribunal fédéral a décidé à plusieurs reprises
:

1. Trib. féd. 10 juillet 1SS5(AIT. Diggelmann, Rec, off.iSSo, p. 334).
— Trib. féd. 25 septembre 8S5 (Aff. Giacometti, Rec. off. 1SS5^



DES TRAITÉS 649

que la compétence appartenait dans tous les cas à la

juridiction du pays d'origine ; mais peut-être cette
solution est-elle conforme à celle qu'il adopterait à

l'égard de la loi applicable si la question lui était sou-
mise ; nous savons, en effet, que certaines deces déci-
sions contiennent des restrictions qui permettent de

supposer qu'il admet l'application delà loi nationale

au partage des immeubles. En ce qui concerne la ju-

risprudence française, il semble qu'elle devrait recon-

naître sans hésitation la compétence du juge de la

situation ; aussi avons-nous été profondément surpris
de voir la solution contraire triompher dans une af-

faire récente. Il s'agissait delà succession d'un Suisse

domicilié en France où il laissait des immeubles. Le

tribunal de la Seine, saisi par les héritiers d'une de-

mande en liquidation et en partage, se déclara incom-

pétent dans son jugement du 12 décembre 1889 et un

arrêt de la Cour d'appel de Paris du 30 juillet 1890,

confirma la décision des premiers juges en déclarant

« que la nécessité de se conformer aux lois de la si-

tuation des biens pour le partage, la licilation et la

vente des biens indivis ne saurait modifier la compé-

tence imposée par la loi à l'action principale en par-

tage de succession 1. » Ces décisions qui sont con-

p. 34 0- — Voy aussi dans Le Droit du 17 septembre 1888 les divers

jugements relatifs à l'affaire Dumas. — Trib. Genève 2S décembre

18S6. Cour justice Genève, 19 décembre 1886. Trib. fédéral 31 mars

188S.

1. Revue pratique du droit international privé, 1890-91, 1, 105,
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traires aux principes de la législation française

méconnaissent aussi ouvertement les intentions des

négociateurs du traité.

En résumé, il résulte du 1" alinéa de l'article 5 du

traité franco-suisse du 15 juin 1869 que, les contes-

tations relatives aux successions mobilières doivent

être jugées par les tribunaux du pays d'origine con-

formément aux lois de ce pays et les contestations

relatives aux succesions immobilières par les tribu-

naux de la situation des biens conformément aux dis-

positions de la législation territoriale. Ces deux règles
sont les mêmes que celles qui avaient été édictées

d'une manière très-nette dans la convention conclue

par la France avec l'Autriche le 11 décembre 1866 et

qui depuis ont été reproduites dans les conventions

conclues avec divers Etats.

Dans quels cas le traité franco-suisse doit-il être

appliqué? Le texte de l'article 5, alinéa 1", se rap-

porte à la succession du Français mort en Suisse et

du Suisse décédé en France. Est-il nécessaire pour

que l'hypothèse prévue se réalise qu'il y ait eu décès

sur le territoire de l'Etat dont le défunt n'est pas le

ressortissant? Celle rédaction n'est-elle pas trop ab-

solue et n'y a-t-il pas lieu de tenir compte du domi-

cile? De sérieuses discussions ont eu lieu à ce sujet.
Il existe d'abord un cas qui ne peut soulever aucune

difficulté : c'est celui où le Français vient à mourir en
Suisse où il avait son domicile ou inversement quand
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le Suisse est décédé en France après s'y être établi.
La plupart des espèces recueillies dans la jurispru-
dence f se rapportent à celte hypothèse et c'est pro-
bablement pour cela que jusqu'à ces dernières années
on ne paraissait pas en pratique s'être beaucoup préoc-

cupé des difficultés qui pouvaient s'élever dans d'autres
cas. Quelques affaires récentes ont attiré l'attention

sur ce point.

Supposons que le décès ne se produise pas dans le

pays du domicile. Voici par exemple un Français qui
meurt en Suisse ou un Suisse en France, sans y avoir

acquis aucun domicile, au cours d'un voyage. Le

traité doit-il être appliqué ? Nous croyons que le texte

impose l'affirmative 2; d'après les expressions em-

ployées, il nous semble, qu'il ne peut exister aucune

discussion du moment que le décès survient dans le

pays dont le de cujus n'est pas le ressortissant, peu

importe qu'il soit ou non domicilié. Et cela est du

reste fort logique. Du moment que le traité est appli-

1. Trib. Lyon, 19 novembre 1880 (Journal du droit international

privé, 1880, p. 419 et s.) — Trib. de la Seine 9 décembre 1880(eod.loc.

1S81, p. 52S) ; Lyon 12 août 1881 (La loi du 1er janvier 1882) , Lyon

5 juin 1886 (Journal du droit international privé, 1887, p. 336) ; Trib.

Versailles, 21 avril 1886 et Paris 19 juin 1888 (Le Droit du 17 septem-

bre (888) ; Chambéry,19 mars 1888 (Le Droit du 9 avril 18S8) ; Trib.

fédéral, 25 septembre 1885 (Rec. off. 1885, p. 344) ; Trib. Genève,

28 décembre 1886 joint à Genève, 19 décembre 1887 et Genève, 4 mars

1S87 (Le Droit du 1er septembre 1888).

2. Curti, op. cit, p. 82. — Roguin, op. cit., p. 338 et s. — Lyon,

31 mars 1888 (Le Droit du 2 septembre 1888) ; Chambéry,5 février 1889

(Le Droit du 15 février 1889).
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cable dans le cas ou le de eufus est mort domicilié sur

le territoire étranger, il doil en être de même, à plus

forte raison, lorsqu'il n'y possédait pas de domicile;

la dérogation au droit commun, dans ce cas. est bien

moins grave. Remarquons, enfin qu'une semblable

extension avait été donné au traité franco-autrichien

du 11 décembre 1866. et a été reproduite dans les

divers traites qui ont été conclus depuis cette époque

par la France avec plusieurs puissances étrangères.

Ces raisons sont si graves qu'on est étonné qu'il puisse

exister des divergences. M. Brocher enseigne cepen-

dant d'une manière très catégorique que le lieu du

décès est indifférent, et qu'il faut avant tout s'attacher

au domicile. « Le texte mieux étudié dans sa contex-

ture générale, dit-il, se prêle à celte interprétation

qu'il confirme au besoin. Quand il parle de l'ancien

domicile ou du lieu d'origine, il semble sous entendre

qu'il y avait domicile acquis au lieu du décès ; ce sont

précisément ces effets du nouveau domicile qu'on a

voulu écarter; le fait essentiel et principal dont les

hautes puissances contractantes se sont préoccupées
est le domicile du défunt, au moment du décès. En

dehors de cette hypothèse d'un domicile acquis par
le défunt dans celui des pays dont il n'est pas le res-

sortissant, l'article cesse d'être applicable et on reste

sous l'empire du droit commun 1. » Le tribunal fédé-

ral s'est rangé à celle opinion daus l'affaire Rave. Il

1. Brocher, p. 53.
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s'agissait de la succession d'un Français décédé en
Suisse mais domicilié en Frauce. Le tribunal, repre-
nant l'argumentation de M. Brocher, déclare que le
traité ne vise pas ce cas et qu'il n'esL applicable en
Suisse que si le de eu jus Français y était domicilié \

Interpréter le texte de celte manière, c'est, il nous

semble, en méconnaître ouvertement le libellé.

Il peut arriver que le de cujus, domicilié dans un

pays dont il n'est pas le ressortissant, vient à mourir

sur le territoire d'un autre Etat. Cette hypothèse peut
se dédoubler : en effet, le décès a pu se produire soit

dans le pays d'origine, soiL dans un pays tiers; mais

le raisonnement est le même dans les deux cas. Pour

nous, qui nous en tenons à la lettre du traité, nous n'hé-

sileronspas à en écarter l'application, si regrettable

que puisse en être le résultat. Le tribunal fédéral 2,

suivant d'ailleurs en cela la doctrine de M. Brocher 3,

tranche dans le vif et décide que l'expression décidée

doit être remplacée par le mot domicilié. Cette inter-

prétation est tout à fait inadmissible. Ni le juge ni

l'interprète n'ont le droit de corriger un texte pour

faire triompher la solution qui leur paraît la mieux-

fondée au point de vue logique.

Le traité serait-il applicable si l'étranger avait été

admis à fixer en France son domicile, conformément

1. T.ib. fédéral, 27 octobre 1888 (Rec. off., 1888, p. 593).

2. Trib. fédéral, 27 octobre 1888,précité.

3. Brocher, p. 53. .



654 CHAPITRE II

aux dispositions de l'article \ 'Sdu Code civil'?M. Roguin

admet sans hésitation l'affirmative 1. Nous serions fort

portés à croire, au contraire, ainsi que nous avons eu

l'occasion de le démontrer précédemment dans des cas

analogues, que cette hypothèse n'a pas été prévue par

les négociateurs, et reste sous l'empire du droit com-

mun.

En supposant écartées et résolues toutes les circons-

tances relatives au décès, il nous reste à déterminer

le champ d'application du traité. A cet égard, la règle

de compétence exceptionnelle, relative à la succession

mobilière, a soulevé certaines difficultés. Quelles sont,

en effet, au juste les actions qui doivent être portées
devant le tribunal del'ouverture de la succession, c'est-

à-dire, s'il s'agit d'un Français, devant le tribunal du

dernier domicile, s'il s'agit d'un Suisse, devanlie tribu-

nal d'origine?Ilnesaurailêtreconstesté, ce semble, que

lesdispositions d'une convention diplomatique doivent

être régulièrement renfermées dans leurs termes ; or

l'article 5 suppose un débat entre héritiers ; toute

autre consteslation lui échappe 2.La jurisprudence est

fixée en ce sens. La Cour de cassation a décidé que
la règle de compétence établie parce texte est inap-

plicable aux contestations qui s'élèvent sur la propriété
d'un objet déterminé entre les héritiers et une per-

1. Roguin, op. cil., p. 347.

2. Roguin, p. 405 et s. — De Boeck, D.. 1890. 2. 123.
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sonne étrangère à la succession 1.De même, le tribunal
de Geuèvearefuséd'en tenir comptelorsque, le partage
étant consommé par la cession des droits successifs,
le débat ne porte plus que sur l'exécution de l'acte

qui a mis fin à l'indivision 2.

On peut éprouver quelque doute sur l'application
de l'article aux poursuites que les créanciers de la

succession veulent exercer sur les biens délaissés par
le défunt. Le mot de liquidation suivi de celui de par-

tage pourrait faire hésiter, mais comme le texte parle
ensuite de comptes à faire entre héritiers, il en résulte

que le traité n'a eu en vue que les questions naissant

de la succession. Telle était du reste la pratique suivie

sous l'empire des traités de 1803 et 1828 et rien ne

prouve que les hautes puissances contractantes aient

voulu introduire un changement à l'état de choses

existant. Ni dans le protocole explicatif, ni dans le

message, ni dans le dossier des actes relatifs aux

négociations, on ne trouve un seul mot à ce sujet.

L'hésitation n'est donc pas possible. Tout ce qui a trait

aux rapports des créanciers et des héritiers se trouve

en dehors des stipulations internationales. C'est eu

ce sens que se prononcent les auteurs 3. L'opinion

contraire ne paraît avoir été soutenue que par les con-

1. Cass. 1" avril 1873 (D. 73, 1, (Ol).

2.,Trib. Genève, 22 fév. iSS9{Sem,jud., 1890, p. 282. Revue prati-

que de droit international prioë, 4° partie, V° succession, n° 17).

3. Curti, p. 83. — Martin, p. -3..
— Brocher, p. 34. — Roguin,

p. 409.
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seils de la législation suisse à Paris ; à l'occasion de

la succession ouverte en France. Le tribunal fédéral

ne s'est pas conformé à leur avis ; il a décidé que les

actions des créanciers ne rentrent pas dans la com-

pétence du tribunal d'origine \ et aujourd'hui la juris-

prudence paraît bien fixée en ce sens soit en Suisse \

soit en France 3.

Si tout le monde est à peu près d'accord pour déci-

der que la règle de compétence établie psr l'arlicle o

ne s'applique pas aux réclamations des créanciers hé-

réditaires, une sérieuse difficulté se présente lorsqu il

s'agit de décider devant quelle juridiction elles doi-

vent être portées. Faut-il revenir au droit commun de

chaque pays, de sorte que les créanciers d'un Suisse

domicilié en France pourraient s'adresser au tribunal

français du lieu du domicile du de cufus, confor-

1. Trib. fédéral, Ie juin 1877 (Rec. off. 1877p. 321).

2. Genève, :6 novembre !SS3 (Seni. jud. 1884, p. 58) : Trib. Genève

20 février 1SS6 (Sem. jud. 1S86. p. 389) : Trib. fédéral. 5 décembre

1890 {llevue pratique international privé. lrc partie, p. 62).
3. Le seul arrêt qui ail trait à celle question est un arrêt de la

Cour de Lyon du 26 avril 1S79 (Jurispr. Lyon. 1S79. p. 273). Voici
comment il s'exprime : « Attendu que l'article o contenant une déro-

gation aux règles générales de la législation française en matière de

juridiction doit être rigoureusement renfermé dans ses termes quant
aux objets auxquels il s'applique, c'est-à-dire quanl à la liquidation et
au partage d'une succession : qu'il ne s'agit point au procès d'une
action en liquidation de partage de succession mais d'une action pu-
rement personnelle tendant au paiement d'une somme de 2000 fr. que
l'auteur de l'appelant s'était engagé à payer. Attendu que la demande
ainsi déterminée rentre dans les termes du dernier alinéa de l'art. 1"
de la convention diplomatique. »
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même aux dispositions de l'article 59 du Code de

procédure civile. Cette solution présenterait de très

grands avantages ; le plus souvent, en effet, les créan-
ciers auraient intérêt à agir devant le tribunal du do-
micile plutôt que d'aller porter leur demande devant
une juridiction étrangère, et l'on comprendrait fort
bien alors, que les négociateurs du traité ne soient

pas occupés des actions intentées parles créanciers.
Mais ce retour au droit commun est-il possible en pré-
sence des articles 1 et 2 de la convention de 1869?

Les actions des créanciers sont bien des actions per-
sonnelles et mohilières ; ne doivent-elles pas dès lors,
être soumises aux règles qui les concernent. Mais s'il

en est ainsi, quelles difficultés ne vont pas seproduire
dans le cas où les créanciers et les héritiers appar-
tiennent à différentes nationalités et sont domiciliés

dans plusieurs pays ? M. Roguin a encore soulevé une

autre question. Si les premiers articles du traité sont

applicables, ainsi que le soutient le savant auteur, ne

faut-il pas rechercher quel est le véritable défendeur

et en matière de succession, n'est-ce pas la collectivité

des héritiers? Pourle savoir, M. Hoguin propose de con-

sulter la loi régulatrice de la succession, c'est-à-dire

la loi du pays d'origine en matière de succession mobi-

lière? En présence de pareilles complications, on com-

prend qu'il est bien difficile de parvenir à dégager une

solution certaine.

Le tribunal fédéral a décidé à plusieurs reprises
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que les actions de créanciers devaient être traitées

comme toutes les autres actions personnelles et mo-

bilières et qu'il fallait, en conséquence, leur faire l'ap-

plication des premiers articles du traité, sans qu'il y

ait lieu de rechercher si c'est la succession qui doit

être considérée comme débitrice. Dèsquel'hérédiléesl

acceptée, que le partage ait été ou non opéré, la com-

pétence se trouve déterminée d'une manière particu-

lière à l'égard de chaque héritier. Cette jurisprudence

conduit à un résultat bizarre qui mérite d'être signalé.

Supposons que parmi les créanciers se trouve un

sujet d'uue tierce puissance. Il ne peut être question
de lui appliquer le traité ; il reste donc soumis au

droit commun. La succession s'est-elle ouverte eu

France? Il pourra poursuivre tous les héritiers devant

le même tribunal tandis que les créanciers français et

suisses, seront obligés de diviser leur action et d'in-

troduire autant d'instances qu'il y a d'héritiers. Le

traité avait pour but d'assurer une situation privilé-

giée aux sujets des états contractants ; voilà pourtant
uu cas où il leur cause un sérieux préjudice.

Les juridictions françaises n'ont pas eu à se pro-
noncer souvent sur cette question. Nous ne connais-

sons qu'un arrêt de la Cour de Lyon et encore n'est-

il pas très net. Après avoir admis que les premiers
articles du traité sont applicables aux actions des

créanciers, la cour déclare que la demande a été va-

lablement intentée en France devant le tribunal du
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domicile du défunt conformément à l'article 59 '.
L'alinéa 2 de l'article o dispose : « Si dans les parta-

ges de succession auxquels des étrangers sont appe-
lés concurremment avec des nationaux, la législation
d'un de ces pays accorde à ces nationaux des droits
et avantages particuliers sur les biens situés dans ce

pays, les ressortissants de l'autre pays pourront, dans
les cas analogues, revendiquer de même les droits et

avantages accordés par la législation de l'Etat aux-

quels ils appartiennent. »

Nous avons déjà démontré que ce texte n'avait pas
eu pour effet d'abroger l'article 2 delà loi du 14juillet
1819 ; nous devons maintenant en rechercher la vé-

ritable portée. Les expressions employées peuvent
autoriser bien des discussions. Que signifient ces

mots droits et avantages particuliers et quels sont les

cas analogues qui permettent à l'héritier d'invoquer
sa loi nationale?

Nous croyons qu'il faut entendre par les droits et

1. Lyon, 26 avril 1879. Nous avons cité dans la Impartie cet arrêt supra

p. 489, note 4, la Cour ajoute : « Considérant qu'il est certain, comme

l'ont reconnu les premiers juges que François Favre (le de cujus suisse)

avait conservé son domicile réel à Lyon où il payait ses impôts per-

sonnels mobiliers et de patente et où il avait conservé un logement,

que s'il l'a quitté pour aller résider à Montpellier où il est mort, ce n'a

été qu'à l'occasion d'une entreprise dont la durée ne devait être que

momentanée d'où il suit que c'est avec raison qu'aux termes du pa-

ragraphe 6de l'article 59 du Code de procédure civile la veuve Métrai

(créancière) a assigné Auguste Favre (héritier) devant le tribunal de

Lyon seul compétent comme étant celui d'ouverture de la succession

pour connaître de la contestation. .
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avantages particuliers, pour les Français, le droit de

prélèvement organisé par l'article 2 de la loi du 14

juillet 1Ù19 et pour les Suisses, les droils de même

nature qui pourraient être consacrés dans les diverses

législations cantonales '. Cette interprétation nous pa-

raît ressortir du texte même avec évidence. Il est re-

grettable que le message fédéral du 28 juin 1869 fasse

naître un doute ; tout en expliquant que l'alinéa de

l'article 5 a été rédigé pour maintenir en faveur des

Français le droit de prélèvement que leur attribue

leur législation nationale lorsqu'ils se trouvent en

concours avec des héritiers étrangers, les auteurs de

ce document laissent entendre que les droils et avan-

tages particuliers qui pourraient être revendiqués par
les héritiers suisses consisteraient dans l'application
de la loi suisse, si elle leur était plus avantageuse pour
la dévolution des biens successoraux. Voici, en effet,

l'explication qui a été donnée lors de l'adoption de

cette disposition : « 11n'y avait plus qu'à choisir une

rédaction qui, d'une part, limitât les effets de la loi de

1818 aux seuls cas dans lesquels des Suisses et des

Français étaient appelés à concourir ensemble à une

succession, sauf pour les immeubles (au sujet des-

quels le forum rei s'Usereste toujours réservé) et qui,
d'autre part, assurât, par analogie, aux Suissesle droit

de revendiquer les avantages que leur procurent les

1. Roguin, op. cit., p. 368 et s.
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lois de leur canton, si ces lois leur sont plus favorables

que les lois françaises.
Pour les cas où ce sont des États ressortissants du

même État contractant qui se trouvent intéressés à
une succession, on a ajouté à l'article une disposi-
tion d'après laquelle les jugements rendus parles tri-
bunaux respectifs et n'intéressant que leurs nationaux
seraient exécutoires dans l'autre.

D'après ce qui précède et aux termes du traité, les

rapports entre la France et la Suisse en matière de

succession seraient les suivants :

A. Si les cohéritiers n'appartiennent qu'à l'un des

Étals :

a. Les contestations entre les cohéritiers au sujet
de la liquidation et du partage d'une succession testa-

mentaire ou ab intestat,de même que les contestations

entre héritiers et légataires, s'il s'agit uniquement de

biens immeubles, sont de la compétence du juge de

l'origine du défunt, savoir : du juge du dernier domi-

cile en France, si le défunt était Français, et du juge
du lieu d'origine, si le défunt était Suisse.

b. Au contraire, s'il s'agit d'immeubles, le partage et

la liquidation delà succession sont toujours soumis

àlaloi de l'État soit canton (pays) où ces immeubles

sont situés.

B. Si les cohéritiers appartiennent aux deux Etais :

a. Au cas où la loi du pays du défunt établit l'entière

égalité des héritiers et ne fait, par conséquent, aucune
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différence en laveur des fils au détriment des filles,

conformément à la loi française, le partage s'opère

d'une manière uniforme.

b. Mais si la loi du pays d'origine du défunt assure

à certains héritiers des privilèges spéciaux (comme

c'est le cas dans bon nombre de cantons suisses), en

faveur du fils, ces privilèges peuvent aussi être invo-

qués contre les cohéritiers de l'autre Etat ; toutefois ces

derniers peuvent alors invoquer à leur tour les droils

et privilèges que les lois de cet Etat leur confèrent.»

Le message fédéral, on le voit, qualifie de privilège

l'application de la législation nationale du de eujus :

il commet donc une confusion évidente, ce qui lui

enlève toute autorité sur ce point. Nous persistons
donc à croire que le traité de 1859, dans l'alinéa 2

de l'article 5, n'a entendu parler que des privilèges
résultant de la nationalité.

Ce texte prévoit les deux hypothèses suivantes :

1" Un Suisse meurt en France, laissant parmi ses

héritiers des Français et des Suisses. Si la loi suisse,

appelée à régir la dévolution de la succession, ne re-

connaît pas aux Français la même part héréditaire que
la loi française, ceux-ci auront le droit d'exercer sur

les biens situés en France un prélèvement, compen-

sateur, ainsi que les y autorise l'article 2 de la loi

du 14 juillet 1819;
2° Un Français meurt en Suisse, laissant parmi ses

héritiers des Français et des Suisses. Si la loi fran-
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çaise n'assure pas aux Suisses les mêmes droits suc-
cessoraux que la loi de leur canton d'origine et si celle
loi réserve, dans ce cas, aux nationaux sur les biens

situés en Suisse un privilège ou un avantage analogue
à celui de la loi de 1819, les héritiers suisses pourront
s'en prévaloir par voie de réciprocité.

Cette interprétation qui est la plus simple de toutes

celles qui ont été données et qui vient à l'esprit à la

simple lecture du texte, est confirmée, par leprolocole

explicatif du traité où il est dit: « Tout ce qu'il était

possible de faire, c'étaitde stipuler la réciprocité». En

réalité, les législations cantonales ne contiennent au-

cune disposition analogue à l'arlicle 2 de la loi du

li juillet 1819. Les plénipotentiaires, en réservant aux

Suisses les droits et avantages de mêmenature, n'ont

donc envisagé qu'une pure éventualité. Le principe

de la réciprocité a été inséré dans le traite pour sauve-

garder la susceptibilité du gouvernement Suisse.

Le bénéfice de la loi de 1819 restant acquis aux

Français dans le partage des successions régies par

le traité, en résulte-t-il qu'elle a été maintenue sans

modification ? A cet égard, il est utile de présenter

quelques observations.

Il serait possible de soutenir, en s'appuyant sur un

passage du message fédéral cité ci-dessus que les im-

meubles devant toujours être partagés conformément

aux dispositions de la législation territoriale, échap-

pent par suite à la règle établie par la loi de 1819.
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Mais celle restriction ne nous paraît pas acceptable

en présence du texte de l'article 5. Le second alinéa

de cet article est, en effet, rédigé en termes généraux ;

il apporte une dérogation aux règles qui sont conte-

nues dans l'alinéa précédent, non seulement pour les

meubles mais aussi pour les immeubles. Nous n'y

trouvons pas une expression qui permette d'établir

une distinction entre les deux catégories de biens 1.

Si le droit commun a été maintenu par le traité re-

lativement aux biens sur lesquels porte le prélèvement,

en est-il de même en ce qui concerne les cas où il

peut être invoqué? Le texte de l'article n'en a admis

l'exercice qu'autant que des héritiers français se trou-

vent eu concours avec des héritiers étrangers. C'est là

une dérogation importante au système admis par la

jurisprudence, d'après lequel il yalieu au prélèvement,

même lorsque tous ceux qui sont appelés à recueillir

la succession sont, des nationaux. Mais les tribunaux

qui ne se sont pas arrêtés devant le texte de la loi fran-

çaise ne s'arrêteraient certainement pas devant le

texte du traité 2.

Le dernier alinéa de ''article 5 est ainsi conçu : « Il

est, du reste, bien entendu que les jugements rendus

en matière de succession par les tribunaux respectifs
et n'intéressant que les nationaux, seront exécutoires

dans l'autre, quelles que soient les lois qui y sont en

1. Roguin, op cit , p. 377.

2. Roguin. op. cit., p. 375.
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vigueur. M. Roguin déclare que cette disposition ne

présente aucune utilité. Nous ne sommes pas de l'a-
vis du savant auteur. Et, en effet, lajurisprudence
française, dans bien des cas, refuse, au nom de l'or-
dre public, de reconnaître les effets des lois étrangè-
res, même lorsque des étrangers sont seuls en cause.

Or, dans la législation suisse, il existe certaines dispo-
sitions qui auraient été de nature à soulever des diffi-

cultés. Le gouvernement suisse, qui l'avait bien com-

pris, a cru bon de prendre ses précautions. Voici, en

effet.ce qu'on lit dans le Message fédéral: « Cette dis-

position se rapporte uniquement au cas où l'on aurait

reconnu juridiquement, d'après la législation suisse,
un privilège qui sérail inconnu en France et où

des héritiers suisses viendraient réclamer en France

l'application du principe français de l'égalité absolue

entre les hériliers. On a ainsi sauvegardé dans le

partage les privilèges des fils qui existent dans notre

pays '. »

Les 7 traités que nous venons d'étudier sont les

seuls qui s'occupent d'édicter des règles relativement

au règlement delà succession en droit international

privé. Les nombreuses conventions diplomatiques qui

1 Un arrêt de la cour de Rennes du 24 mars 1890 (Revue pratique de

droit international privé, 1890-91, 1,290) décide en s'appuyant sur

e dernier alinéa de l'article 3 que le traité n'est pas applicable lors-

que tous les héritiers sont Français. Cette solution est formellement

contraire au texte tel qu'il est expliqué par le message fédéral.
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confèrent aux étrangers la jouissance des droits héré-

ditaires ne modifient eu rien le système général con-

sacré par le législateur français. L'évidence est telle

que nous n'aurions pas songé à faire celle remarque,
si une discussion ne s'était produite à cet égard dans

une affaire récente. Il s'agissait de la succession d'un

Espagnol qui comprenait des immeubles situés en

France. Les héritiers prétendaient que le traité franco-

espagnol du 7 janvier 1762, confirmé par le traité du

6 février 1882, aux termes duquel les ressortissants

des Etats contractants sont admis à succéder sans

condition, avait pour effet d'écarter l'application de

l'article 3 du Code civil. La cour de Montpellier con-

damna ces prétentions dans un arrêt du 27 mars 1S89

et la Cour de cassalion, par son arrêt du 26 jan-
vier 1892, rejeta le pourvoi dont elle avait été saisie

« attendu, dit-elle, que le traité franco-espagnol se

borne à assurer un traitement é^al aux Français en

Espagne et aux Espagnols en France, en ce qui con-

cerne la jouissance et la libre disposition des biens,
notamment en ce qui concerne les droits de succes-

sion dont ces biens peuvent être grevés au profit du

trésor public et ne contient aucune dérogation au

principe en vertu duquel les immeubles situés en
France sont soumis à la loi française ', »

1. Revue pratique de droit international privé, 1892. 1. 78. Journal
du droit international privé, 1892, p. 4S9.
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3. Fonctions des consuls.

De nombreux traités ( conclus par la France avec
les puissances étrangères chargent les consuls de di-
verses fonctions relativement aux successions laissées

parleurs nationaux. Ne pouvant étudier en détailles

dispositions de chacun de ces différents actes, nous
nous contenterons de donner un aperçu général.

Les consuls doivent en premier lieu apposer les

scellés en présence de l'aulorité locale où elle est

dûment appelée. Il leur appartient de dresser l'in-

ventaire des biens.

Les consuls sont chargés fort souvent d'administrer

et de liquider les successions de leurs nationaux et

peuvent procéder aux ventes que leur caractère d'ur-

gence range parmi les actes conservatoires ou d'admi-

nistration. Certains traités leur confèrent même le

droit de procéder aux ventes d'immeubles, mais celle

clause est tout à fait exceptionnelle et ne doit jamais
être étendue; toutes les mesures concernant les im-

meubles rentrent, en effet, dans la compétence de la

juridiction territoriale ~.

Ils doivent publier la mort du de cujus dans diffé-

rents journaux afin d'en porter la nouvelle à la con-

naissance des héritiers ; ils paient les dettes de la suc-

1. Ces traités sont rapportés dans le Dictionnaire de droit interna-

tional privé, de M. Vincent et Penaud, Y" suce.

2. Trib. Alger, 13 janvier 1886, J. dr. int. privé, 1887, p. 74.
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cession et en remettent le reliquat aux personnes qui

justifient de leurs droils à la succession.

Ils ont aussi quelquefois le droit de représenter la

succession en justice, mais ce droit ne peut être exercé

qu'en verlu d'un texte formel.

Plusieurs traités autorisent les consuls à organiser

la tutelle de leurs nationaux mineurs ou interdits.

Nous avons déjà dit qu'il nous paraissait possible de-

leur reconnaître ce droit en l'absence de toute stipu-

lation internationale.

Les consuls ont des attributions spéciales dans le cas

où l'un de leurs nationaux est décédé en mer ou dans

un port. Certains traités les chargent exclusivement

de dresser l'inventaire et de liquider les biens et effets

laissés parle de cujus. Ce qui dislingue ce droit, c'est

que d'ordinaire le consul n'est admis à faire l'inven-

taire qu'en présence de l'autorité locale où elle est dû-

ment appelée. Dans celte espèce particulière, ils peu-
vent au contraire agir sans intervention de l'autorité

locale.

Nous venons de signaler les principales fonctions
attribuées aux consuls en matière de succession ;
avant de terminer, il nous reste à faire une remarque
fort importante. Les conventions diplomatiques qui
accordent aux consuls le droit de s'immiscer dans

l'adminislration de la succession d'un de leurs na-

tionaux, supposent toujours que le de cujus a laissé
dans son pays d'origine des héritiers ou des légataires.
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On ne trouve, en effet, aucune disposition s'appli-
quant aux successions pour lesquelles il n'existe pas
d'ayants-droils. Dans ce cas, la dévolution s'opère
conformément aux règles établies pour les succes-
sions en déshérence et le droit d'appréhender l'héré-
dité abandonnée appartient exclusivement à l'Etat
sur le territoire duquel sont situés les biens qui en

dépendent '.

Dans les pays musulmans, les pouvoirs des consuls

sont beaucoup plus étendus que partout ailleurs 2. Et

en effet ces peuples qui considèrent le droit comme

une dépendance de la religion, devaienlêtre conduits,
en reconnaissant l'exercice du culte chrétien, à con-

céder largement sur leur territoire l'exercice de la

juridiction étrangère.
En matière de succession, les consuls de France

jouissent de la plénitude des droits attribués en France

aux juges du pays pour l'apposition et la levée des

scellés, aux notaires pour la rédaction des inventaires

el aux tribunaux pour ordonner les dépôts el les

séquestres.

1. Décision ministérielle du 30 septembre 1884, /. dr. int. pr. 1S83,

p. 73-76.

2. Sur la juridiction des consuls dans ces pays. Voy. Férand-Giraud

De la juridiction française dans les échelles du Levant et de la Bar-

barie, Gavillot, Essai sur les droits des Européens en Turquie et en

Egypte, Renault, Les ré/ormes de la juridiction des consuls français en

Orient, (La loi des 7 et 8 janvier 1881) Pages, De la condition des Fran-

çais en Orient.
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L'autorité locale ne doit, -dans aucun cas et à

aucun titre, intervenir dans l'administration et dans

la liquidation des successions ; c'est aux consuls

seuls qu'il appartient, comme juges de leurs na-

tionaux, de connaître des difficultés qui peuvent

s'élever.

Ces principes résultent des capitulations qui repro-

duisent toutes les deux clauses suivantes :

1° L'une, prescrivant.en cas dedécès d'unFrançais

la remise des biens du de cujus entre les mains des

consuls 1
;

2° L'autre, conférant aux consuls un droit exclusif

de juridiction sur leurs nationaux 2.

Une exception fort importante a été apportée aux

règles que nous venons d'exposer par la loi turque du

7 sépher 1824 de l'hégire (5 novembre 186S). Celle loi,

en autorisant les étrangers àposséder des immeubles,

a décidé qu'ils seraient soumis à cet égard à la légis-
lation et à la juridiction territoriales. La France, dans

le protocole du 9 juin 1868, a reconnu les prétentions

du gouvernement otloman.

Les capitulations étaient applicables dans toutes les

parties de l'empire ottoman, mais les événements qui
se sont produits dans le cours de ce siècle ont eu pour

1. Capitulations de 1333, art. 9. — 1S69, art, 3. — 1581, art. 9. —

1604, art. 28. — 2673, art. 28.— 1740, art. 22.

2. Capitulations de 1335, art. 3. — 1569, art. 12. — 1581, art. 17.—

1604, art. 33. — 1673, art. 37. 1740, art. 26.
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effet de soustraire à ce régime une partie des Étals

qui y élaientsoumis et.d'y placer les étrangers sous les

règles normales de la justice territoriale. La réforme

judiciaire de 1S75 a également apporté en Egypte de

graves modifications au régime des capitulations,
mais nous n'avons pas à nous en occuper en ce qui
concerne notre sujet. 11 résulte, en effet, de l'article 9

du règlement sur l'organisation judiciaire, que lacom-

pétence des consuls a été maintenue intacte pour

toutes les questions relatives au statut personnel et

d'après l'article 5 du Code civil égyptien, il faut com-

prendre sous celle dénomination les successions lé-

gitimes el testamentaires.
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POSITIONS

DROIT ROMAIN

POSITIONS PRISES DANS LA THÈSE

I. La tutelle a été instituée pour assurer la conser-

vation des biens dans les familles.

IL Le tuteur à l'origine devait être propriétaire des

biens confiés à sa garde.
III. La première action accordée au pupille contre

son tuteur a été une action pénale.
• IY. D'actio tuleke est sortie de l'action générale de

gestion d'affaires.

POSITIONS PRISES EN DEHORS DE LA THÈSE

I. L'usufruitier acquiert les fruits percepthne non

separatione.
IL La ildéjussion ne peut être contractée sous des

conditions plus onéreuses que l'obligation principale.
III. Uactio auctorïtalis était une action pénale

distincte de l'actio furti.
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IV. Dans la vente pure et simple et dans la vente à

terme les risques incombent à l'acheteur.

V. Sous Justinien la compensation n'a pas lieu de

plein droit ; elle est resiée judiciaire.

DROIT FRANÇAIS

POSITIONS PRISES DAKS LA THÈSE

I. Au XIVe et auXYe siècles, plusieurs jurisconsultes
de l'École italienne avaient enseigné la doctrine de la

personnalité du droit en matière de succession.

II. Dans le droit positif français, la succession

immobilière est soumise à la loi de la situation, la

succession mobilière à la loi du domicile du défunt.

III. Un étranger peut avoir un domicile en France
sans autorisation du gouvernement.

IV. Les incapacités successorales sont déterminées
à l'égard de chaque héritier par sa loi nationale.

Y. L'article 2 de la loi du 14 juillet 1819 n'est pas
applicable lorsque tous les héritiers sont Français.

VI. D'après le traité franco-suisse du 15juin 1869 les
contestations relatives aux successions immobilières
doivent être jugées par les tribunaux de la situation,
conformément aux dispositions de la législation terri-
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toriale ; el les contestations relatives aux successions
mobilières par les tribunaux du pays d'origine con-
formément aux lois de ce pays.

POSITIONS PRISES EN DEHORS DE LA THÈSE

Droit civil.

I. Les enfants naturels reconnus peuvent être

adoptés par leur père ou par leur mère.
IL L'article 883 est applicable aux créances.
III. La règle: habilis ad nuptias, habïlis ad pacta

nuptialia ne doit pas être admise dans le droit fran-

çais.
IV. Sous le régime de la communauté, le mari

n'est pas débiteur personnel de l'obligation con-

tractée par sa femme avec son autorisation.

V. L'art. 2123 n'autorise pas les tribunaux français
à reviser les jugements rendus parles tribunaux étran-

gers.

Histoire du droit.

Le douaire provient de la fusion de la dos et du

morgengabe.

Droit commercial.

La propriété de la provision est transmise avec la

lettre de change au preneur et aux porteurs succes-

sifs.
'""""" " -~ -
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Droit criminel.

I. La poursuite en banqueroute ne peut être exer-

cée devant la juridiction criminelle avant que le tri-

bunal de commerce ait déclaré la faillite.

IL L'excuse atténuante en transformant la nature

de la peine transforme la nature de l'infraction.

Paris, le 7 mai 1892.

Vu par le Doyen, Le président,

CûLMET DE SANTERRE. A. LAINE.

Vu et permis d'imprimer :

Le vice-recteur de ïacadémie de Paris,

GRÉARD.

Châteauroui. — Typographie et Stéréotypie A. ïlajeEté.
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