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DU DROIT DE SUCCESSION
SSCTION rv. — Le statut des formes (suite).
Article m. — De l'institution contractuelle.
1. Jai dit, dans le cours de cette Etude, ce que Ton entend par institution contractuelle (1) ; il suffit ici de reproduire les termes du code civil. D après larticle 1082, le donateur peut, par contrat de mariage y disposer de tout ou partie des biens qu'il laissera au jour de son décès, tant au profit des époux qu'au profit des enfants, à naître de leur mariage. Cest ce qu'on appelait, dans lancien droit, Yinsiitutio7i conlr actuelle , parce que le donateur institue un héritier par contrat. Est-ce une donation? est-ce un testament? La question était jadis très controversée : le code civil Ta décidée. En ce qui concerne ia forme, il n'y aaucun doute, puisque la donation des biens à venir se fait par contrai de mariage, donc par concours de consentement, ce qui exclut toute idée de testament. Cola tranche la question de savoir quelle est la nature du statut qui régit la forme de l'institution contractuelle.
Je constate d'abord que la donation de biens à venir est un acte solennel. Toute donation est un acte solennel, dans le sens strict du mot, puisque l'authenticité et les
fi;
Voyezt. Vll,n«295, p.50l.
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autres formes que la loi prescrit sont requises pour l existence même du contrat. L'institution contractuelle doit aussi être faite par acte authentique ; la loi veut de plus qu'elle se fasse par contrat de mariage, de sorte qu elle serait radicalement nulle si elle était faite par un acte notarié, autre que le contrat de mariage des époux au profit desquels le donateur dispose de ses biens à venir. Les textes ne laissent aucun doute sur ce point. L'article 1082 porte que les donateurs peuvent, par contrai de maHage, disposer des biens qu ils laisseront au jour de leur décès; Tarticle 1083 dit que la donation, datis la forme prescrite au précédent article^ sera irrévocable. L article 1084, qui autorise Imstitution cumulative des biens présents et à venir, dit aussi : ^ La donation par coy-itrat de -mariage pourra être faite cumulativeraent. » L'article 1086, qui permet de déroger à rirrévocabilité des donations, limite cette exception à la donation par contrat de 7nariage. Il en est de même de Tarticle 1087, qui dispense de Facceptation expresse les donations faites par contrat de mariage. Ce qui complète cette démonstration, c'est que le code n a fait que suivre la tradition coutumière. Il ne suffit pas, dit Dumoulin, que la donation soit faite en faveur du mariage, il faut qu elle se trouve dans le contrat de mariage même, de sorte que Tinstitution contractuelle soit une clause des conventions matrimoniales. Lebrun dit que la première condition requise pour rinstitution contractuelle est qu elle soit faite dans le contrat de mariage, et il en donne la raison, c'est que ces donations étant contre le droit, on ne les a admises que par la faveur extrême dont jouissent les contrats de mariage. Elle est contre le droit, en ce sens qu^elle est contraire aux principes fondamentaux de notre droit: c'est un pacte successoire, prohibé en général, comme contraire aux bonnes mceurs : c'est une donation de biens à venir, elle peut se faire sous des conditions qui la rendent révocable, au profit d'enfants qui ne sont pas connus. Le législateur n autorise ces institutions que par faveur pour le mariage, et pour avoir la certitude qu*elles sont faites uniquement pour favoriser le mariage, la loi exige qu elles
soient comprises dans le contrat de mariage. La raison est loin d'être décisive, mais il faut accepter la loi avec ses rigueurs comme avec ses bienfaits.
Il suit de là que la donation des biens à venir est doublement solennelle : elle est soumise aux solennités des donations, et aux solennités du contrat de mariage; celui-ci ne peut pas être tait après la célébration du mariage ; donc Tinstitution contractuelle doit nécessairement sa faire avant que le mariage soit célébré. Par contre les solennités particulières aux testaments ne doivent pas être observées. D'après Tarticle 968, deux personnes ne peuvent tester, par un même acte, au profit d'un tiers» cette Ksitïon nest pas applicable à Tinstitution contrac- A\e se fait souvent par les père et mère au profit - M- liut commun, La raison de cette différence tient à la révocabilité du testament, et à Tirrévocabilité de Tinstilution contractuelle.
». Puisque la donation des biens à venir est un acte solennel, il faut appliquer les principes qui régissent les actes solennels. Ils doivent être reçus à Tétranger conformément à la loi nationale des parties, en ce qui concerne la solennité. De là suit que le donateur français ne peut pas faire, en pays étranger, une institution contractuelle sous seing privé, quand même la loi locale aatoriserait la donation dans celte forme. De là suit encore r-ette donation ne peut être faite par un contrat de ige sous seing privé, quand même la loi locale permettrait les contrats de mariage non authentiques. La double authenticité exigée par le code civil n a rien de commun avec la preuve, elle ne dépend donc pas du statut des preuves, c'est-à-dire de la règle Locus régie actum ; la solennité est prescrite comme condition d'existence de Tinistîiution contractuelle; donc sans la double authenticité, il ny a point d'institution contractuelle; le lieu où l'acte est rédigé ne peut pas modifier les conditions d'existeoee du contrat. Autre est la question de savoir quelles Tonnes devront être observées pour que lacté dressé à Tétranger soit authentique. Ici il y a lieu d'appliquer la fèglô Locus régit actmn; ce seront les formes prescrites
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par la loi du pays où le contrat de mariage i Je renvoie, quant au principe, à ce que j ai mençant cette Etude sur les actes soleunc conséquence est rigoureuse; mais ce n'est ps prête, cest au législateur de changer la loiJ matière, on doit dire qu'il a dépassé les lii rigueur raisonnable; pour mieux dire, la so\ pas de raison d*être. Le code civil dispense contractuelle de la prohibition qui frappe les cessoires; il fait exception au droit commun, les donations irrévocables : favorisant à ce pot lion de biens à venir, la loi aurait dû aussi des solennilés qui sont un non-sens dans un cent les auteurs du code prodiguent les faveurs, ak solennités ont été établies pour entraver les de 3, L*étranger peut- il faire une institution tuelle en France et dans quelles formes? Si la nelle de Télranger n admet pas Tinstitution coi il ne pourra pas faire en France une donation i venir; les particuliers ne peuvent, pas plus que dans leur patrie, déroger aux lois qui intôr^ dre public; or, quand la loi prohibe riusiilutic tuelle, c est par des considérations qui toucheai public et aux bonnes mœurs : ce qui est décisif étrangère autorise l'institution contractuelle, quant aux formes, sous Tempire du droit comt ce cas la donation cesse d'être un acte solennelle n est plus qu'une question de preuve» et, partan plique la règle Lochs régit achmi : Finstitution ble si elle est faite dans les formes probantes usitées dans le pays où Tacte est passé ; il n y lieu de remplir les formes spéciales et excepi exigées par la loi fran^'aise, puisque ces solenï prescrites, non pour la preuve, mais pour Yei l'acte. Elles ne devraient être observées que étrangère faisait de la donation de biens à venî trat solennel ; dans ce cas il faudrait appliquer]
(1) Voyes le t. VI dô cee Studee, n" 392 et 393.
lo^e, à rinstitution faite par un étranger en France ce que je viens de dire de rinstitution contractuelle faite par UQ Français à Tétranger.
•1, Il y a une formalité requise pour les donations
de biens présents, qui n est pas applicable à Finstitution
^-^^ractuelle, c'est la transcriptioiK Jy reviendrai, en
Ltnt de la transmission des droits réels immobiliers.
ABTICLE IV,
Droit étranger.
§ I"^ — Doclrine allemande,
&. Les auteurs allemands constatent tous que les
formes y en matière de testaments, sont régies par la loi
lieu où l'acte est passé (i). Cette règle est acceptée
^mme un axiome. C'est dire que les formes ne sont con-
térées que comme moyen de preuve, et qu'il y a lieu d y
'iquer Tadage traditionoel Lociis régit acium. Les
ïs qui écrivent sur le droit international privé ne
disent pas si le testament est un acte solennel ; ils ne trai-
leûi pstô du sens et de la portée des formes. Cela simplifie
singulièrement les questions si difficiles que je viens d'exa-
mioer, et, au premier abord, on est tenté de rejeter la
dtâliiiclion de la solennité et des formes probantes, comme
une subtilité, ou comme un formalisme excessif, qui n a
aucun fondement rationnel. Mais j ai eu bien des occasions
_^„^^q^^j. qyç ]^g lois les plus simples ne sont pas
les meilleures; trancher le nœud gordien, ce
u'esi pas le résoudre» J'ai d'avance répondu à lobjection
er ^--^'^ant les motifs qui justifient la solennité. C'est au
V ur de peser les raisons. Le formalisme du code
est peut-être excessif; je viens de signaler les insti-
iuUMiis contractuelles, où il est certainement déplacé.
les testaments aussi, il y a un luxe de formes qui,
Murent, tournent contre le "testateur, en ce sens qu'à
force de vouloir assurer sa libre volonté, on aboutit à
l'aïuiuler. Il en est de même des donations ; le législateur
(I) Sâvïgny^ System dês heutigen rUmischen Rechts^ t. VIII, p. 355,360. Mlilfber, F ■ ' des hïtemationalen Privatrechts^ p. 188, stiiv.
Wi^Und cimlisUsch€PraxisXXX\\ii,m^,Ti'Z, Bar, Bas
imtmatiOHu-^ . /..»., , /j, p. 395, et lea nombreux témoignages qu'il oUe«
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français est resté trop attaché à la tradition, alors quai lui-même, en d'autres matières, s'en est atfranchi. Autrel est la question de savoir si l'on doit maintenir le principe] de la solennUé, Il ne manque pas de raisons pour entraver les testaments, en ce sens qu'ils sont trop souvent IVeuvro^ de la captation et de la fraude ; en tout cas, faut-il multiplier les garanties pour empêcher les testateurs de dispc ser de leurs biens au profit des corporations religieuse qui ne vivent que de fraudes à la loi, et on ne peut jamais j être sûr que le légataire n est pas un instrument et complice de la fraude. Les solennités, qui sont une condition d'existence des libéralités, sont une entrave plus! efficace que les simples formes instrumentaires; l'inobservation de celles-ci ne donne lieu qu à une action en nullité, I laquelle ne peut être intentée que par les parties intéressées; tandis que le défaut d'une solennité quelconque rend j l'acte inexistant, et permet à toute personne de s'en prévaloir, y compris l'Etat, et l'Etat a, dans mon opinion, le! droit de revendiquer les biens donnés à une corporation non autorisée. C'est une raison décisive pour tenir à la solennité des libéralités entre-vifs et testamentaires.
O. Wàchter, dans son excellente monographie sur] le conflit des lois (i), dit qu'en théorie on devrait admettre comme principe que les formes du testament dépendent de la loi du domicile du testateur; et, comme le domicile a été remplacé en France, en Italie, par la nationalité, il] faudrait dire que c'est la loi nationale du testateur qui j détermine la forme dans laquelle il doit tester, quel que soit le lieu où l'acte est dressé. C'était la doctrine de Bouhier {2); il va sans dire que le jurisconsulte allemand ne fonde pas sa théorie, comme le faisait le président du parlement de Bourgogne, sur le caractère civil I du droit de tester. Wàchter prend comme point de départi la doctrine généralement admise en Allemagne sur la na-I ture des successions ah intestat et testamentaires. La succession est déterminée par la loi personnelle du défunt, et j c'est aussi la loi de ce domicile qui règle les dispositions]
(1) Arckiv fiir civUistfsche Praxis^ t. XXV, p. 368 et ailiv.
(2) Voyez U U VI de cea Etudes» n" 275,
lî
entai res. Le légiste allemand en conclut que la »rme dans laquelle le testateur exprime sa volonté s identifiant avec la volonté ; c'est la loi personnelle du défunt l|iii détermine la forme des dispositions testamentaires, aussi bien que le fond. Wàchter dit que c est là une conséquence nécessaire d'un seul et même principe. N'est-ce pas confondre deux ordres d'idées essentiellement dis- ÛBcts, les faits juridiques et la preuve de ces faits ?
Laissons un instant de côté les successions, et voyons ce qui se passe en matière de contrats, La règle Locus régit adutn y est universellement admise ; la preuve des con- Tentions se fait d'après la loi du lieu où Facte est dressé, sans prendre en considération la nationalité des parties tractantes; cela serait même impossible, car dès qu^un iger y intervient, ce qu'il faut supposer pour que la question des formes se présente, il y aurait deux lois différentes, et le plus souvent contraires, en conflit : laquelle deux suivra-t-on? On n'a jamais songé à appliquer la nationale des parties contractantes, non seulement :e que la chose serait impossible, mais parce que la des formes n a rien de commun avec la volonté des parties qui domine dans les contrats, C*est l'autonomie TTie, les contractants sont eux-mêmes législateurs, -^si l'autonomie des parties qui règle la forme des actes? La question n'a point de sens. C'est le législalear de chaque pays qui détermine les formes dans lesc^uelles les actes doivent être reçus pour qu'ils fassent prenve en justice, la volonté des contractants n'y est pour rien. Les motifs pour lesquels la loi locale établit telles on telles formes sont tous puisés dans l'état social, intellectuel, moral du pays : ici on pose comme principe que lettres passent témoins» là on établit comme règle que témoins passent lettres : ici l'on attache une foi plus grande aux actes authentiques qu'aux actes sous seing frire, el Ion exige que les transactions immobilières se basent par actes notariés, là on met les actes dressés par les parties sur la même ligne que les actes reçus par les 'res. Ces diversités dépendent de la culture intellec- \e et morale; le législateur en tient compte pour dé-
terminer les preuves et les formes (raprès lesquelles li écrits servant de preuve doivent être rédigés. Ainsi la loi impose les formes, tandis qu elle laisse pleine et eu* tiére liberté aux contractants. 11 y a donc une différent radicale entre le fait juridique et la preuve littérale de ce , fait. Nen est-il pas de même en matière de testaments! iLes Romains disaient que la volonté du testateur tenaii lieu de loi : c est le principe de lautonomie. Abandon^ naient-ils aussi au testateur le choix des formes? Noi certes* Les formes solennelles devaient être strictemen" observées pour la validité du testament» Les législation! modernes sont moins formalistes. Le code français admel trois formes de tester, entre lesquelles le testateur peui choisir; et quand le testateur se trouve placé dans d circonstances où il lui serait impossible de suivre Vixm de ces formes, la loi se relâche de sa rigueur et lui perme de faire ses dernières dispositions dans des formes adap tées à la situation où il se trouve. Toujours est-il qu( jamais le législateur n abandonne les formes à lautonomie du testateur, il les lui impose toujours. Dans quel but' Ceci est le point essentiel.
Dans la théorie française, telle que je Tai exposée ei m'appyyant sur le texte et sur l'esprit de la loi, il fam distinguer entre le principe de la solennité et les furmei probantes. A la différence des conventions à titre oné reux, les testaments, comme les donations, sont des aci solennels» pour lexistence desquels la loi prescrit cer taines solennités. Ces solennités dépendent de la loi nationale, parce que c'est par des considérations d'intén général que le législateur se détermine pour faire du testament un acte solennel, ainsi que de la donation Pour les donations il exige Tauthenticité, comme condition sans laquelle la libéralité entre-vifs n existe point Pour le testament, la loi laisse le choix au testateur enii l'acte authentique et lacté sous seing privé, mais elle veut en tout cas, un acte; une déclaration purement verbal faite devant témoins ne serait pas un testament. De quelL loi dépend la solennité? C'est la loi nationale du donateui ou du testateur qui décide si la libéralité entre-vifs ot
estamentaire forme un acte solennel. Est-ce à dire que le lonateur et le testateur doivent observer partout les formes [m constituent lauthenticité, ou celles que sa loi personlelle établit pour le testament sous signature privée et pour le testament authentique? Non; ici les formes varient nécessairement, et il a fallu laisser au disposant la faculté de suivre les formes usitées dans chaque pays. Si Wàchter admettait la distinction entre la solennité de l'acte et les formes qui constituent la solennité, sa théorie serait irréprochable; mais il ne distingue pas; toute forme prescrite . par la loi nationale du testateur doit être observée partout où il fait ses dispositions. Ainsi entendue, la théorie de Wàchter confond toutes choses, les actes solennels et les actes non solennels, les faits juridiques et la preuve.
9. Après avoir posé comme principe que le testateur doit partout suivre les formes prescrites par sa loi personnelle, Wàchter reconnaît que la pratique universelle est contraire, et il avoue que la nécessité a introduit dans tous les pays la règle que la forme des testaments dépend de la loi du lieu où ils sont reçus : telle est aussi 1 opinion unanime des auteurs. N'est-ce pas faire l'aveu que la doctrine du statut personnel en matière de formes est impraticable? Et peut-on établir comme principe une règle qu'il est impossible d'observer? Je m'étonne qu'un juriscon- >alte pratique ait conçu une idée pareille. Le droit n'est pas une affaire de théorie ; c'est une face de la vie réelle ; »t conçoit-on que la science du droit formule pour la vie réelle des régies dont Tobservation est impossible? Cepenlant Wàchter tient à son principe ; il voudrait que la iocirine le reconnût, sauf à admettre comme dérogation à a règle l'adage traditionnel Locus régit actum. Cela n'est >as sérieux. Peut-on considérer comme exception une naxime qui est en réalité la règle? Ne serait-ce pas jouer fur les mots?
Il y a plus, Wàchter a tort d'admettre cette exception l'une manière absolue; il aurait dû maintenir son prin- :ipe en tant qu'il concerne la solennité. Le droit français onsacre le statut des formes pour les écrits authentiques »u sous seing privé ; ces formes dépendent du lieu où
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Tacte se dresse. Mais on n'applique pas le statut d^s^ formes à la solennité du testament. Vainement le testatet ferait-il ses dernières dispositions dans la forme verbali devant témoins, cette déclaration serait inopérante et ni serait pas considérée comme acte de dernière volonté, de sorte que le testateur mourrait intestat. Il nest donc pa exact de dire que la loi du lieu où le testament est fait enl détermine la forme, et que le testament, valable d'après! cette loi locale, est valable partout; cela est vrai des] formes probantes, cela n'est pas vrai de la solennité.
8* Wàcliter applique son principe au testament olo-l graphe. U suppose que la loi personnelle du testateur j n'admette point cette forme de tester; pourra-t-il néanmoins faire un testament olographe dans un pays où cett forme est reçue? Si Ton s'en tenait au principe que la forme du testament dépend de la loi nationale, le testament serait certainement nul; mais le jurisconsulte alle-^ mand abandonne son principe, pour donner satisfaction aux besoins de la pratique. A mon avis, Texception qu il admet est trop absolue, de même que le principe. Il fauf distinguer, en matière de formes, comme en toute matière^ le droit vit de distinctions. Si la loi nationale du testatet proscrit le testament olographe, comme fait le code deg Pays-Bas, dira-t-on que les Néerlandais pourront néann moins tester en cette forme en France ou en Belgique! Non, à mon avis (i); car dans ce cas Tauthenticit^ devient une condition essentielle pour rexisteoce du tes^ tament ; un testament sous signature privée n'aura ps plus de valeur qu'un testament verbal, parce qu'il n'y de testament, dans ce système, que lorsque le testateur , exprimé sa volonté dans la forme authentique : pas d'auJ thenticité, pas de testament; de même que, sans la form€ authentique, il ny a pas, en droit français, de donation^ ni de contrat de mariage, ni d'hypothèque. Tout ce qu" est abandonné à la loi locale, c'est la nature des formes qui constituent l'authenticité. La question a donné lieu de longs débats, en Allemagne, dans un procès célèbre;
1) Voyôz le t. VI de ces Etudes, o* 41». p. 695.
fe testament olographe, rédigé en France, a été validé ries tribunaux allemands, bien que la loi du domicile le reconnût pas cette forme de tester. Wàchter trouve la mon évidente; elle lest, en effet, si Ton admet que la idiié du testament est une question de preuve ; et tel raît bien être le principe du droit allemand ; dans cet ordre dldées, le testament olographe, valable d après la ' i du pays où il a été fait, doit être valable partout. Mais décision serait tout autre là où l'authenticité est une solennité requise pour Texistence du testament ; un testament olographe fait en France, par un Néerlandais, ne sérail certainement pas admis dans les Pays-Bas, puisque le code néerlandais défend aux naturels de tester dans cette forme en pays étranger (i).
•. Wachter discute encore une autre question. Le tartateur peut-il disposer à l'éti^anger dans la forme prescrite par sa loi nationale, si la loi du lieu ou il teste nadmet point celte forme? Il y a controverse et doute; la plupart dfis juristes allemands se prononcent pour la validité du tMtameDt : il serait étrange, dit Wachter, que nos tribuaatix annulassent un testament qui serait conforme à nos lois* Le droit civil international admet bien de ces singularités* par suite de la contrariété des lois. En France, oo permet, d'après la dernière jurisprudence de la cour de cassation, à un étranger divorcé de se remarier devant un officier de l'état civil français, bien que la loi française n?î^tte le divorce : il est certes étrange que le même •r qui a prononcé l'union de deux époux étrangers, uûiun indissoluble d après la loi française, célèbre ensuite ira second mariage de Tun des époux, du vivant de son int. Les principes justifient parfaitement cette singuiarité. Si Ton admet, avec Merlin, que la règle Locus rtgii actum est obligatoire, il faut décider, sans hésitation uame, que le testament fait à Tétranger, conformément à nos lois, mais contrairement à la loi locale, est nul, et BOS tribunaux mêmes en devraient prononcer Tannulaliao; ils décident, non pas sur un acte fait d'après nos
(f) Vo|«i t VI d# cea Ëtadaa, tC" 419, p, 695.
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lois» mais sur un acte fait dans ud pays dont la loi n ad met point notre forme de tester; or, dans les procès internationaux, nos tribunaux doivent juger comme jugerait le juge étranger, c est-à-dire en vertu de la loi étrangère. Wàchter invoque, à Fappui dft Topinion générale qu'il adopte, son principe en vertu duquel la validité du testament dépend de la loi nationale ; mais ce principe n est admis par personne, de sorte que la décision, tout en étant la môme, repose sur des motifs essentiellenieiu ditlerents. Or la valeur d^une opinion n est-elle pas dans les motifs sur lesquels elle se fonde! Et que penser dune décision qui est fondée sur des raisons contradictoires? Cependant Wàchter peut avoir raison. Si un Français teste en la forme olographe dans les Pays-Bas, où cette forme de testament nest pas admise, son testament sera valable, en principe et d'après le texte du code civil : en principe, parce que le testament olographe n'a pas de lieu^ il ne peut donc pas dépendre de la loi du lieu où il est passé: d'après le texte du code Napoléon, qui permet aux Français de disposer dans les pays étrangers, en la forme olographe, sans distinguer si la loi locale admet ou prohibe cette forme de tester. '
N** i. LK DRCHT ANGLO-AMÉRICAIN.
lO. La common law est réahste à outrance ; elle Test même pour la forme des actes, quand ils concernent des immeubles. Tels sont les testaments qui disposent d*immeubles situés en Angleterre : quel que soit le lieu où le testament est dressé» le testateur doit observer les formes prescrites par la loi anglaise, loi de la situation des biens. Cest le principe du vieux réalisme, tel que notre Bourgoingne renseignait, au dix-septiéme siècle. Mais il était à peu près seul de son avis. Vainement les jurisconsultes hollandais, qui sont aussi réalistes, prouvérent-ils combien cette doctrine, appliquée aux formes des testaments, était absurde ; en Angleterre, on ne tint aucun compte de leur critique. Les formes sont réelles à la tin du dix-neuvième siècle, comme elles Tétaient au onzième :
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le droit féodal, implanté dans le sol anglais par la dure main de Guillaumô le Conquérant, régne encore aujourd'hui en Angleterre et aux Éiats-Unis. LesjuriscoasaUes ne discutent pas même la question; ils plient sous le .v;* ,\^ C'est la confusion complète de la ftirme et du fait '|ue. Le testament est un acte de disposition, or dans la daclrine réaliste, la disposition des immeubles dépend de La loi de la situation des biens. Cela se conçoit, à la rigueur, du fait juridique en vertu duquel la propriété est transmise; mais autre chose est le fait juridique, et -.1.1 r^ .-Tiose est la preuve de ce fait ; Técrit que le testateur ' ses volontés dernières constate sa volonté de ^er pour cause de mort, mais ce n'est pas cet écrit ansfère la propriété de la chose léguée. Cela est élé- .dre, 11 y a des lois qui admettent le testament verbal, tuieun écrit ; c'est la volonté du testateur qui transmet ;pn«i; la volonté est déclarée devant témoins» leur tge constatera, au besoin, la déclaration du tes- » mais un ne dira certes pas que c est ce témoignage transfère la propriété. Ek bien, Técrit tient lieu de ignage; c'est une preuve plus sûre, maig ce nest qu^une preuve. Il ny a d*exception à ce principe 1 ce qui regarde la solennité, comme je Tai dit et té dans le cours de cette Etude. Mais la solennité de la situation des biens? Il y a ici une nouun. Certaines formes sont prescrites par la dn lieu où les biens sont situés, ce sont celles qui sont , dans rintérét des tiers, pour rendre publique la ission des droits réels immobiliers : telle est, rte DOQlois, la transcription. Mais la transcription ne e que les tiers; entre les parties, elle nest pas , et nus lois ne prescrivent pas même à Tégard des la publicité des dispositions testamentaires. Quant à jUeaUon de savoirs! le testament est un acte solennel, si éerit est nécessaire pour qu il existe, et si cet écrit doit 00 acte authentique, elle n a rien de commun avec la tion des biens; c'est la loi nationale du testateur qui
Il Vo7«c Im téoaoignagds aoglaU et américaina dans Schàffoer, Eni- " 'm ini&rHaUi>naUn PrivaiTechts, p, i92, § 146.
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seule est compétente, à cet égard, parce que la décisui dépend de coni^idérations poliiiques et sociales éO an lieu où les biens sont situés. Vient ensuite la ^ nation des formes qui constituent lacté authentique lacté sous seing privé; cette détermination est essentiel!^ ment locale, et dépend du lieu où lacté est reçu,
11. La commoïi'law a varié quant aux Jbrmes d^ testaments qui disposent de valeurs mobilières, absurdités abondent dans cette matière. On se demi d'abord s'il y a une raison de distinguer, quand il déformes, entre les testaments qui disposent d'immefl et ceux qui disposent de meubles? Si par formes entend les formalités qui ont pour objet de certifier volonté du testateur, la question na vraiment pas sens : y a-t-il deux manières dilïerentes de constater que veut le testateur, l'une quand il lègue son mobilii Tautre quand il lègue ses immeubles? Puis la volor n'est-ellc pas un seul et même fait juridique < et cal çoit-OD que le testateur qui veut disposer de tous biens doive recourir <à des formes ditférentes pour biens meubles et pour sies biens immeubles^ Je ne troui pas de réponse à ces questions. Et les légistes anglo-aod ricains ne les posent môme pas. Cela est, parce qi cela est.
Jusqu en 1823, les cours dVVngleterre suivaient comr principe que les Anglais qui testaient en pays étranj devaient suivre les formes de la common-law, pour dispositions mobilières. On citait un cas célèbre, car tod se décide par cas dans la jurisprudence anglaise. La d| cbesse de Kingston, domiciliée en France, y avait fait 1791 un testament ou elle disposait de son mobilier, safl observer les formes de la loi française; Tacte, attaqué ce chef, fut approuvé par la cour ecclésiastique, par qu'il élait conforme à la loi anglaise. Sir John Nicholl décida ainsi en 1823; et il donna comme motif qu'un suj^ anglais, il aurait dû dire un vassal^ ne pouvait se dépouij ler de sa nationalité {exuere patriam)^ en se domicilia en pays étranger; et, restant Anglais, il était tenu de soumettre à la loi anglaise. La même question s'ét
représentée quelque temps après, le juge NichoU porta une décision identique. Le cas était remarquable. Le testateur, domicilié dans le Portugal, y avait fait un testament et plusieurs codicilles, dans les formes de la loi portugaise ; puis il ajouta quelques codicilles qui n'étaient pas conformes au droit local ; la cour anglaise (Court of Delegates) approuva les actes dressés d après la loi du lieu, qui était le domicile du testateur, elle annula les antres. Story ne nous dit pas quel fut le motif de ce changement de jurisprudence; la nouvelle règle passa dans la coftnmonAaw sans la moindre opposition : une jurisprudence renversait [overruled) l'autre . Pourquoi la loi du domicile du testateur, pour les legs mobiliers? pourquoi la loi de la situation pour les immeubles? pourquoi pas, pour tout legs, la loi personnelle de celui qui dispose à l'étranger? Je ne trouve pas de réponse à ces questions dans les auteurs que j'ai sous les yeux (i). Cela est, dit Montaigne, parce que cela est.
Le principe du domicile, qui triompha devant la cour des Delegaies, était la vieille règle, Mobilia sequuntur personam. Comme la succession mobilière est régie par la loi du domicile, la cour des Delegates trouva sans doute logique de soumettre à la même loi les formes du testament, sans se demander si les formes avaient quoi que ce fût de commun avec la transmission des biens. Mais la logique porte malheur aux mauvaises causes. Le principe du domicile appliqué à la forme des testaments conduisait à une conséquence souverainement absurde. C'est la loi du dernier domicile que le testateur avait en mourant qui détermine la forme dans laquelle il doit tester : qu'arrivera-t-ii si le testateur survit à son testament, et s'il change de domicile? La loi de ce dernier domicile, on le suppose, dilfère de la loi du domicile que le défunt avait lorsqu'il a testé. On demande si le testament vaudra? Xon, le testament sera nul. Une volonté légalement manifestée, et qui était certainement celle du testateur, dépendra caduque, sans que le disposant ait changé de
1) Story. Con/Jict of laws, §§ 46V4G7, p. 580 et «uiv. de la !• édition. Sclùffner, Entucichelung des internationalen Privatrechts, § U5, p. 190.
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volonté, par cela seul qull aura pris un nouveau domicil dont le plus souvent il ne connaîtra pas la loi, parce qui dans sa pensée, il na aucun intérêt à la connaître; il fa draît être un légiste nourri dans la common-lata pour i douter qu en changeant de domicile, il faut faire un ne veau testament. Les Anglais oui un profond respect poj leur common-lau\ qui fait partie de leur vie, et il l6| arrive rarement de la changer; quand elle change, c'e par voie de jurisprudence. Dans respéce, la jurisprudenJ avait changé, mais la nouvelle doctrine était telleme absurde dans son application que le parlement fut oblij de la modifier.
Un acte du parlement de 1861-1862 (24 et 25 Victorî c, 114) déclare quant aux biens mobiliers {per:iOt\ eaialé) que tout testament fait par un sujet britannique qui jnourra après le 6 août 1861, sera validé et pour être homologué, quel que soit le domicile du testate^ au temps où il a fait son testament^ uu an temps de i mort, pourvu qull soit fait dans les formes prescrites '^ les lois en vigueur dans la partie du Royaume-Uni où testament sera fait ; et que tout testament fait en dehc du Royaume-Uni par un sujet britannique sera, qua aux biens personnels, validé, et pourra être homologu quel que soit le domicile du testateur au temps où il! fait le testament, ou au temps de sa mort, pourvu qu soit fait dans les formes prescrites par les lois du lieu il aura été fait, ou par les lois en vigueur dans la par des possessions de Sa Majesté où il avait son demie d'origine. 11 est établi par le même acte, qu aucun testi ment d*une personne qui mourra après le 6 août 1861 pourra étfe révoqué ou invalidé à raison d'un changem€ subséquent de domicile du testateur. Enfin il est décla qu'un changement de domicile n influera pas sur Imt^ prétation du testament (i). «
J*ai transcrit textuellement. Quelles ambages pc dire que le testament est valable s'il est fait d'après la i du lieu où il est dressé ! Et faut-il déclarer qu'un testame
(1) L&wrence, Commentaire sur Wheataii, I. lU, p. 121 et ftaiv.
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ible reste valable, malgré le changement de domicile estateur, puisquil ne dépend plus dn dernier domiet que ce dernier domicile, étranger au testament, ^ut en rien modifier la volonté du testateur, ni Tin* rétation de cette volonté !
Les Etats-Unis sont généralement soumis à la wow-M^r anglaise. Comme aucune loi analogue à Tacte parlement de 1861 n*a modifié rancienne jurispru- , celle-ci continue à régir les testaments : c'est donc ►urs la loi du domicile, avec toutes ses absurdités, gouverne les anciennes colonies d* Angleterre. Outre momalies, il y a encore Tincertitude résultant de ce est parfois impossible de déterminer avec quelque h de probabilité quel était le domicile du défunt au eut où il a fait son testament. Voici un cas récent Test présenté à New- York (]).
testatrice, M'"^ Wurts, Américaine de naissance, nirant à New-York, et domiciliée à New-York^ quitta rique en 1859 avec son mari. Celui-ci mourut à i en ISfil. La veuve se fixa à Nice» qu*elle habitait Irer, jusqu'à sa mort, toujours dans le même hôtel» le conservait une chambre garnie et ses effets mo- L'été elle voyageait. Elle mourut à Nice en jan- 187 It après avoir fait en novembre 1868, un testa- , dans les formes prescrites par la loi de New-York, rès le code Napoléon, Tacte était nul. Elle y instituait 'eade son mari légataire presque universel. Plusieurs et nièces attaquèrent le testament. Quant aux situés à New-York, ils coovenaient que le ent était valable, puisqu'il était fait dans les formes tes par la loi de la situation. Mais quant aux meuiU soutenaient qu*il fallait suivre la loi du domicile, prétendaient que la défunte avait établi son domicile
^aaMii^uaMMÊÊlai^aa^^ forme
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dépendait d'un fait d'une incertitude telle, que le jugé] pouvait décider tout ce qu'il voulait, son pouvoir et ' absolument arbitraire. Le principe universellement adml] sur le continent européen, et consacré aussi par la Id anglaise de 1861, prévient toute incertitude et tout ar' ' traire ; la loi du lieu est toujours certaine, sauf la difficulti pour le juge étranger de la connaître. Cette difficultl pourrait être levée par des traités.
SECTION V ^ Du partage et des rapports.
Article I"', — Sixcession « ab intestat n et testamentaiî § I*" — iJu partage.
13. Les dispositions du code civil concernant le parta| sont placées au titre des Successions - ab inleslat - * EU^ sont néanmoins générales de leur nature. Quelle quei la qualité des successeurs appelés à recueillir T hérédité il faut une opération matérielle pour diviser entre eux \i biens délaissés par le défunt : c'est le partage. Qu impor que rindivision existe entre héritiers ou entre successeii irréguiiers, ou entre héritiers ou légataires? Elle d<j prendre tin, dès que Fun des communistes le dûniandd îarticle 815, qui est dqrdre public, le veut, et lor public ne distingue pas entre les diverses espèces de su cesseors. Or, 11 ndi vision ne peut cesser que par le pal tage, et le partage est soumis à certaines régies ; celles s'appliquent, par conséquent, à tout partage. Il y a cep dant des règles spéciales, pour le partage d'ascendant de là la division de la matière.
H. Quelle est la nature du statut qui régit le parts Fœlix répond quil est réel (i); il n*en donne aucun me sinon que tout ce qui concerne les successions ab intesti et le partage de ces successions dépend, quant aux imml
(l) Pœlix, ÛroU civil intemaiionnl, t !•% p. 122 (4* édit ),
bles, de la loi de leur situation; ce qui implique que le partage d'une succession mobilière est régi par la loi du domicile, conformément à la vieille maxime qui dit que les meubles suivent la personne. Et comme presque toutes les successions sont partie mobilières, partie immobilières, le partage d'une seule et même succession sera régi par des lois différentes, d'abord pour les meubles, puis quant aux immeubles, il y aura autant de lois diverses qu'il y a d'immeubles situés dans des pays différents. Cette doctrine se justifie-t-elle par la tradition? est-elle conforme à la nature du partage ?
Le système de la réalité, en matière de succession, n'a d'autre fondement que la tradition ; j'ai cité bien des fois l'arrêt de la cour de cassation qui dit que tout est réel en cette matière; à l'appui de ce principe absolu, la cour ne rite d'autre témoignage que celui de d'Argentré. 11 faut se défier des principes absolus dans notre science, même en ce qui regarde la tradition : nous en connaissons si peu les détails! Quel statut suivait-on, dans l'ancien droit, pour le partage? Si l'on s'en tient au mot, il faudra répondre que les anciens auteurs sont unanimes à se prononcer pour la réalité du statut. Froland a, dans ses Mémoires, un long chapitre intitulé : ^ Du partage des immeubles, meubles meublants, effets mobiliers, actions; et par quelle coutume il est d'usage d'y procéder, y^ Le légiste français déclare le statut réel, sans en faire seulement l'objet d'une question. Il l'avait déjà dit dans ses prolégomènes, où il établit Ifts principes sur la personnalité et la réalité des statuts; fKiur mieux dire, il se borne à citer les autorités et elles abondent, surtout parmi les jurisconsultes belges et bollandais. Il va sans dire que Bourgoingne répute réels les statuts qui regardent les successions et les partages; tout •*st réel dans sa doctrine. Stockmans, qui se moquait du réalisme excessif de nos praticiens, était du même avis ; I et Rodenburgh. esprit si modéré et porté pour le système [ de la personnalité, partage l'opinion universelle; cela ne s»e discutait pas, cela se disait : les enfants, d'après l'expression de d'Argentré, n'en doutaient point. On croirait •j'ip le doute n est point possible en présence de cetto
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masse de témoignages unanimes (i). Mais ouvrons le cha pitre de Froland et voyons de quoi il y est question, Apr avoir détîui les diverses espèces de biens, Fauteur ditj ** Quant aux immeubles réels, nulle difficulté que partage doit en être fait suivant les coutumes l'étendue desquelles ils sont situés ; en sorte que les ce tapeants auront tantôt plus, tantôt moins, et qu*il pour même se trouver que quelqu*uii d* entre eux n aura rie tandis que les auti^es partageront abondamment les effii de la succession. ^ Puis Froland ajoute : « Tel est sentiment de Dumoulin. Mobilia sequuntur personat immohilia sititm, La raison de cette jurisprudence que, dans les cas où il s'agit des successions^ les coutu7\ sont réelles, ce qui emporte avec soi la nécessité de 1< suivre, pour les biens qui sont situés dans leur ressor en sorte qu'une même succession se partage diversemeni eu égard aux différents biens que le défunt a laissés da des coutumes qui ont des dispositions différentes. On voit pas que les avis aient jamais été partagés sur cett matière, que nos pères ont toujours considérée comme ' matière réelle. Par là vous reconnaîtrez le caprice de ne coutumes: un cohéritier, quelquefois, enlèvera lui seii tous les fonds d'une province; il partagera ceux d'ul autre territoire par portion égale avec ses cohéritiers; peut-être il arrivera que, dans d'autres encore, il pourra rien prétendre. Un puîné partagera, dans une cou tume, également avec son frère aîné ; dans une autre, aura peu de chose, et dans une autre il sera totalemen exclu de la succession. ^ Il est inutile de continuer cett citation. Froland et tous les anciens auteurs entendaient par partage celui qui a lieu par la loi^ c'est-à-dire la dé volution qui se fait des biens entre les héritiers, suiva leur qualité, et surtout suivant la nature des biens, selc qu'ils sont meubles ou immeubles, propres ou acquêt enfin en tenant compte des privilèges d'aînesse et de mas culinité.
(1) Froland, Mémoires eoneematii fa nature et la qualité dêâ sia t I*^ p. 67 6t 68. et t. 11, p. 1288 et saiv. Comparez Boull^aoU, Questiû qui naissent dé ta contfartété des eout\im€$ et des lois, p. ^S6, f^uiv.
-Cô là l'objet du chapitre que le code civil contient le partage ? La loi commence par dire que personne peut être contraint de rester dans rindivision et que le peut toujours être provoqué; puis elle dit par qui partfige peut être demandé, et quelle capacité il faut lir pour agir» Après cela viennent de nombreux articles la manière de procéder au partage; enfin le code ite des effets du partage, de la garantie des lots et de «scision.
fist certain qu'il n y a rien de commun entre le pardu code Napoléon et le partage de nos vieux Ceux-ci parlent du partage de droit, de la transes et de la distribution des biens qui se font en vertu la loi ; tandis que le législateur français traite de Fopéion matérielle du partage, de ^a nature et de ses etfets, deux matières sont essentiellement différentes : applirt-on le même principe à deux ordres de faits jurim qui procèdent de causes diverses, Tun de la loi, tre de la convention des parties intéressées ? S'il était , comme le dit la cour de cassation, que tout soit réel la matière des successions, parce que telle est la iOD constante du droit français, il faudrait bien se ettre à la loi, et déclarer réelles des dispositions qui épendent de la volonté des parties contractantes, quelque thmrde que soit Ténoncé seul de cette proposition. Mais -il bien certain que telle soit la tradition? I&. Chose remarquable î Nos anciens statutaires ne 'ùccupeni pas de l'opération matérielle du partage; ils ne emandent pas quelle est la loi qui la règle, si c'est le tatut personnel ou le statut réel. N'en faut-il pas conclure ne cette matière ne donuaît pas lieu à des conflits, les ipes étant partout les mêmes, sauf des différences itail? En effet, de quoi s'agit-il? quelle est l'essence partage ? C'est une convention et une convention resse. Or peut-il y avoir deux avis sur la nature des nventions ? Dans l'ancien droit, les réalistes eux-mêmes ttaient que les conventions produisaient leur effet ut, sans tenir compte de la situation des biens ; il n'y fieu de réel en cette matière, rautnnomîe des parties
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devait donc produire tous les effets du statut personnel iDumoulin avait donné une telle évidence à ce principe lue personne n'en doutait plus* Ne serait-ce pas là la rai- {son du silence que les statutaires gardent sur le parta^^ BonventionneU Quant au partage judiciaire, il se faisait 'd'après les règles de la procédure; c'est un procès, et toute procédure est régie par la loi réelle, territoriale» puisqu'elle est de droit public. Cependant j*ai trouvé un témoignage, en matière de successions, que Ton peut invo tquer contre la prétendue tradition à laquelle la cour de * cassation et les auteurs à sa suite donnent une universalité qu*elle n a jamais eue. Frobmd cite une parole de Masuër, cet ancien et docte praticien, comme il lappelle (i)* En traitant des successions, il distingue entre les actes qui dépendent de la cotdume mêmCy sans lo fait et le nmmtén de Yhom^ne, et ceux qui dépendent de la convention des parties eonlraeianies : quant aux premiers, dit-il, il faut se conformer à la coutume de la situation des immeubles mais, par rapport aux seconds, il faut se conformer aiuc stipulations du contrat, et ces stipulations s'étendront et auront lieu partout. Ne peut-on pas appliquer, à la lettre^ cette distinction au partage de droit et au partage de faiti Le premier se fait par la loi, sans le ministère de Thomme? le second est un contrat qui dépend de la volonté des parties contractantes; le premier est donc réel, et le second personnel, dans la théorie des statutaires. Ne serait-ci pas \h la vraie tradition eu cette matière?
Je n ose rien allirmer, en matière do tradition, puisque nous ne la connaissons qu'imparfaitement. Les conflits éclatants qui se présentaient tous les jours attiraient laitention des légistes: telles étaient les dispositions contraires des diverses coutumes sur les ordres de succession» et la transmission des biens dans le sein de chaque ordre aux divers héritiers, selon leur qualité, et selon la nature et l'origine des biens : c'était Tteuvre de la loi, puisque \\ coutume tenait lieu de loi. Dans la théorie traditionnell des statuts, ce partage-là devait dépendre de la situatioi
{\\ Ma»i)er,daQale titre Ihs Successions ah iHt9stai{¥rQ\m\à^Mh9wirti L 1". p. %N
des biens, puisqu'il s'agissait de la transmission des immeubles, par Teffet de la coutume ou de la loi. Mais une fois que l'attribution aux divers héritiers est faite, l'œuvre de la loi est accomplie ; le partage qui reste à faire n'est plus qu'une opération matérielle, qui regarde uniquement les héritiers, et qui se fait par eux, comme ils le jugent convenable : faut-il demander si le concours libre de la volonté des parties dépend de la situation des biens? La question serait un non-sens. Ici Ton doit appliquer la distinction si nettement établie par notre docte praticien Masuër : l'attribution des biens, qui est l'œuvre de la loi-^ dépend de la situation des biens : le partage matériel, qui est l'œuvre de l'homme, dépend de la loi personnelle des héritiers, pour mieux dire, de leur autonomie. Je ne sais si telle était la pensée de Masuër; toujours est-il que la distinction qu'il établit s'applique au partage de droit et au partage de fait. Cela résulte d'ailleurs à l'évidence des dispositions du code civil.
16. Le code pose d'abord le principe que nul ne peut être contraint à demeurer dans l'indivision, et que le partage peut toujours être provoqué (art. 815). Est-ce la loi qui donne ce droit aux héritiers? Non, la loi leur a transmis la propriété des biens héréditaires ; tant que le partage matériel n'est point fait, ils sont dans l'indivision, ils sont copropriétaires et ils ont droit à une propriété exclusive : la copropriété ne leur donne pas les avantages de la propriété divisée, ils ont donc le droit de mettre lin à l'indivision. Les socialistes essayent vainement de faire de la communauté un idéal ; l'homme est un être essentiellement individuel, et la propriété exclusive n'estqu'une face de cette individualité. En appelant les parents à succéder, la loi, ou Dieu, comme disaient nos ancêtres, donne à chacun d'eux une part dans les biens délaissés par le défunt ; chacun d'eux a donc le droit de demander '•eue part, ce qui nécessite l'opération matérielle que Ton appelle partage. Ainsi les héritiers ne tiennent pas de la lui le droit que l'article 815 leur accorde ; c'est une conséquence de la propriété qui leur appartient comme héritiers, propriété qui elle-même découle de la copropriété de
fâiELÎUe, oa do lien do sang. Or, les attributs do droit de propriété ne sont pas TopoTre de la loi ; cdle-ci ne fait que sanctionner le droit; partant les héritiers, comme tels, penrent toujours demanda le partage. Ce droit, inhérent à leur qualité* à leur personne, est par cela même personnel: le parta^ de droit dépend de la situation de^s biens, dans le système de la redite, maïs la demande d'un partage de fait n'a rîen de commun arec les lieux où les biens sont situés ; ces biens sont la propriété des héritiers ; donc ils ont le droit d en provoquer le partage.
iî. Comment se fait le partage que les héritiers provoquent? Chacun des héritiers ayant un droit indins dans les biens de l'hérédité, tous doivent être appelés au partage. Le partage ne fait que liquider des droits préexistants, ce qui implique que tous les héritiers y figurent; une liquidation sans le concours de tous les ayants droit ne se conçoit pas, ce serait un acte inexistant, une convention sans le consentement des parties intéressées, donc le néant. Le partage est régulièrement conventionnel. Aux termes de Farticle 819 du code Napoléon, les héritiers, quand ils sont présents et majeurs, peuvent faire le partage dans la forme et par tel acte qu ils jugent convenable. Tout ce que la loi exige, c'est qu il y ait concours de consentement ; du reste la loi ne prescrit rien aux héritiers et ne leur défend rien. Il y a eu quelque hésitation dans la jurisprudence sous le rapport de la forme, La cour de cassation commen<^a par juger que Yacte de partage dont parle 1 article 816 doit être un acte écrit, qu'en conséquence un partage verbal ou fait par un écrit nul n'avait aucune existence ; c'est une erreur dont la cour est revenue, en décidant que, par le mot acie\ il fallait entendre la convention des héritiers (i). Un consentement formel est nécessaire pour qu'il y ait partage, puisque le partage est un contrat; du reste la loi laisse aux parties une entière latitude, quant à la forme: elles peuvent dresser un écrit de leurs conventions, soit par devant notaire, soit sous &ing privé, ou faire un partage verbal. Je dirai, dans le
(l) Voyez mes Prinolpet de droit ciril, t. X, p. 31^3, û<» 302.
cours de ces Etudes, que la loi hypothécaire belge a apporté une dérogation à ce principe, en ordonnant la UraQscription des actes déclaratifs de propriété iinoiobi- Uère; les actes de partage qui contiennent des immeubles doivent être transcrits pour qu'on puisse les opjioser aux tiers, et l*on u admet à la transcription que les actes authentiques. Entre les parties, aucune forme n'est requise pour la validité du partage, et la preuve se fait d après le droit commun.
Cela est décisii', en ce qui concerne le statut qui régit " * "!*tage. C*est le cas d'appliquer le principe établi par r; le partage dépendant uniquement du fait de i homme, sa volonté y domine; or la volonté est indépenlianie de la situation des biens; elle a etfet partout, dans Um& les pays. En ce sens le statut du partage est personneU A vrai dire, la théorie des statuts est hors de cause, car le statut suppose une loi qui s impose aux parties, et dans le partage, la loi laisse une entière liberté aux partie contractantes. C est leur autonomie qui y règne ; or, fautonomie ne forme pas plus un statut personnel qu'un jtettït réel ; il faut dire avec le code civil (art. 1134) que conventions légalement formées tiennent lieu de loi à qui les ont faites, et ces lois s'étendent à tous les htena que les parties y veulent comprendre ; les réalistes ]m plus outrés n ont jamais contesté ce principe.
IM* Le partage étant un contrat, les héritiers doivent être capables de contracter pour le consentir. Quelle est la capacité requise? Sur ce point il y a quelque difficulté. Pathier dit que le partage étant une espèce d'aliénation, iai parties doivent être capables d*aliéoer; en droit françaI ' nest pas exact, puisque le partage est un acte
de* .-.-,: I et non, comme en droit romain, un acte transbidf de propriété. D'un autre côté, la capacité d adminisno suffit point, car le tuteur, quoique capable de les actes d'administration, ne peut faire un partage qa avec rautorisatîon du conseil de famille. Il faut donc fioûcliire que la loi exige une capacité spéciale pour conleoUr un partage : c'est le texte de la loi qui décide la question. Au point de vue delà nature du statut, cela est
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devait donc produire tous les effets du statut personnel. Dumoulin avait donné une telle évidence h ce principe, que personne n en doutait plus. Ne serait-ce pas là la raison du silence que les statutaires gardent sur le partage conventionnel f Quant au partage judiciaire, il se fais^ùt diaprés les règles de la procédure ; c'est un procès, et toute procédure est régie par la loi réelle, territoriale» puisqu'elle est de droit public. Cependant j*ai trouvé un témoignage, en matière de successions, que Ton peut invoquer contre la prétendue tradition à laquelle la cour de cassation et les auteurs à sa suite donnent une universalit qu'elle n a jamais eue. Frol,4nd cite une parole de Masur^i cet ancien et docte praticien, comme il lappelle (i). E^ traitant des successions, il distingue entre les actes qui dé^ pendent de la coutume même,, sans le fait et le ministère de Yhomme, et ceux qui dépendent de la convention des parties contractantes: quant aux premiers, dit-il, il faut se conformer à la coutume de la situation des immeubles; mais, par rapport aux seconds, il faut se conformer aux stipulations du contrat, et ces stipulations s'étendront et auront lieu partout. Ne peut-on pas appliquer, à la lettre, cette distinction au partage de droit et au partage de fait? Le premier se fait par la loi, sans le ministère de Tliomnie: le second est un contrat qui dépend de la volonté des parties contractantes; le premier est donc réel, et le secoucL personnel, dans la tbéorie des statutaires. Ne serait-ca pas là la vraie tradition en cette matière?
Je n ose rien affirmer, en matière de tradition, puisque nous ne la connaissons qu'imparfaitement. Les conflits éclatants qui se présentaient tous les jours attiraient laitention des légistes: telles étaient les dispositions contraires des diverses coutumes sur les ordres de successioti, et la transmission des biens dans le sein de chaque ordre» aux divet^s héritiers, selon leur qualité, et selon la naïur et Ibrigine des biens : c'était l'œuvre de la loi, puisque coutume tenait lieu de loi. Dans la théorie traditionnell des statuts, ce partage-là devait dépendre de la situatîo
i\) M as I u^ r, da Q a le t i t re /)« Successio ns ah intestat ( Fro I and, Ménhoireï^
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des biens, puisqu'il s'agissait de la transmission des immeubles, par l'effet de la coutume ou de la loi. Mais une fois que l'attribution aux divers héritiers est faite, l'œuvre de la loi est accomplie ; le partage qui reste à faire n'est plus qu'une opération matérielle, qui regarde uniquement les héritiers, et qui se fait par eux, comme ils le jugent convenable : faut-il demander si le concours libre de la volonté des parties dépend de la situation des biens? La question serait un non-sens. Ici Ton doit appliquer la distinction si nettement établie par notre docte praticien Masuër : l'attribution des biens, qui est l'œuvre de la loir^ dépend de la situation des biens : le partage matériel, qui est l'œuvre de l'homme, dépend de la loi personnelle des héritiers, pour mieux dire, de leur autonomie. Je ne sais si telle était la pensée de Masuër; toujours est-il que la distinction qu'il établit s'applique au partage de droit et au partage de fait. Cela résulte d'ailleurs à l'évidence dès dispositions du code civil.
1©. Le code pose d'abord le principe que nul ne peut être contraint à demeurer dans l'indivision, et que le partage peut toujours être provoqué (art. 815). Est-ce la loi qui donne ce droit aux héritiers? Non, la loi leur a transmis la propriété des biens héréditaires ; tant que le partage matériel n'est point fait, ils sont dans l'indivision, ils sont copropriétaires et ils ont droit à une propriété exclusive : la copropriété ne leur donne pas les avantages de la propriété divisée, ils ont donc le droit de mettre tîn à l'indivision. Les socialistes essayent vainement de faire Je la communauté un idéal ; l'homme est un être essentiellement individuel, et la propriété exclusive n'estqu'une face de cette individualité. En appelant les parents à succéder, la loi, ou Dieu, comme disaient nos ancêtres, donne à chacun d'eux une part dans les biens délaissés par le défunt ; chacun d'eux a donc le droit de demander œttepart, ce qui nécessite l'opération matérielle que l'on appelle partage. Ainsi les héritiers ne tiennent pas de la loi le droit que l'article 815 leur accorde ; c'est une conséquence de la propriété qui leur appartient comme héritiers, propriété qui elle-même découle de la copropriété de
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famille, ou du lien du sang. Or, les attributs du dro propriété ne sont pas rœuvre de la loi ; celle-ci ne fait que sanctionner le droit; partant les héritiers, comme tels^ peuvent toujours demander le partage. Ce droit, inhérent j à leur qualité, à leur personne, est par cela même personnel; le partage de droit dépend de la situation des biens, dans le système de la réalité, mais la demande d'un par*| tage de fait n a rien de commun avec les lieux où les biens sont situés ; ces biens sont la propriété des héri- ■ tiers; donc ils ont le droit d'en provoquer le partage, m 17, Comment se fait le partage que les héritiers provo- T quant? Chacun des héritiers ayant un droit indivis dans les biens de l'hérédité, tous doivent <Hre appelés au partage. Le partage ne fait que liquider des droits préexistants, ce qui implique que tous les héritiers y figurent ; . une liquidation sans le concours de tous les ayants droitfl ne se conçoit pas, ce serait un acte inexistant, une con-" vention sans le consentement des parties intéressées, donc le néant. Le partage est régulièrement conventionnel. Aux termes de larticle 819 du code Napoléon, les héritiers, quand ils sont présents et majeurs, peuvent faire le . partage dans la forme et par tel acte qu*ils jugent conve-« nable. Tout ce que la loi exige, cest qu'il y ait concours n de consentement ; du reste la loi ne prescrit rien aux héritiers et ne leur défend rien. 11 3^ a eu quelque hésitation dans la jurisprudence sous le rapport de la forme. La cour de cassation commença par juger que Yacle de partage , dont parle larticle S16 doit être un acte écrit, qu en conséquence un partage verbal ou fait par un écrit nul n'aval aucune existence ; c'est une erreur dont la cour est rev nue, en décidant que, par le mot acte, il fallait entem la convention des héritiers (1). Un consentement formel es nécessaire pour qu'il y ait partage, puisque le partage est un contrat; du reste la loi laisse aux parties une entière latitude, quant à la forme: elles peuvent dresser un écrit de leurs conventions, soit par devant notaire, soit sous seing privé, ou faire un partage verbal. Je dirai, dans le
(V) Vf>yez mail Principes de droit cirif, t> X, p. t^fî-l, n° 302.
cours de ces Etudes, que la loi hypothécaire belge a apporté une dérogatioQ à ce principe, eu ordonnant la Iranscriptioû des actes déclaratifs de propriété iiiimobiliére; les actes de partage qui contiennent des immeubles ■ijt être ti*anscrits pour qu'on puisse les opposer lors» et Ton n admet à la transcriptioD que les actes au tbeu tiques. Entre les parties, aucune forme n'est requise pour la validité du partage, et la preuve se fait d'après le droit commun.
Cela est décisif, en ce qui concerne le statut qui régit le partage. C'est le cas d'appliquer le principe établi par Masudr; le partage dépendant uniquement du fait de rhûmme^ sa volonté y domine; or la volonté est indépendante de la situation des biens; elle a etïet partout, dans tous les pays. Eu ce sens le statut du partage est personûol, A vrai dire, la théorie des statuts est hors de cause, car le statut suppose une loi qui s'impose aux parties^ et dans le partage, la loi laisse une entière liberté aux parties contractantes. C'est leur autonomie qui y régne ; or, TaittOBomie ne forme pas plus un statut personnel qu'un statut réel ; il faut dire avec le code civil (art. 1 134) que Im conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, et ces lois s'étendent à tous les hiaos que les parties y veulent comprendre ; les réalistes las plus outrés n'ont jamais contesté ce principe.
m. Le partage étant un contrat, les héritiers doivent éCrc capables de contracter pour le consentir. Quelle est k fé requise? Sur ce point il y a quelque difficulté.
F; . au que le partage étant une espèce daliéoation,
1m parties doivent être capables d'aliéner ; en droit français, cela n'est pas exact, puisque le partage est un acte déclaratif et non, comme en droit romain, un acte translatif d© propriété. D*un autre côté, la capacité d'administrer ne suffit point, car le tuteur» quoique capable de fmire les actes d'administration, ne peut faire un partage qu avec l'autorisation du conseil de famille. 11 faut donc
iclure que la loi exige une capacité spéciale pour con-
itir un partage : c'est le texte de la loi qui décide la qoestioQ. Au point de vue de la nature du statut, cela est
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itrdiUercnt: dés que les parties doivent avoir une carlaine] capacité, le statut devient personnel* Ici ce n'est plus lautonomie qui domine; elle est, au contraire, exclue; c'est 1 la loi qui décide quelles personnes sont capables ou incapables de coDSonlir un partage. Or, la capacité dépend du ^ statut personneL Dans la théorie traditionnelle, il reste^ cependant un doute; s*il était vrai, comme le dit la cour de cassation, que tout, en matière de succession, dépend du statut réel, il faudrait admettre aussi que la capacité de partager est détercoinée par la loi du lieu où les biens sont situés. Ce serait une nouvelle anomalie, et une nouvelle j absurdité à ajouter à toutes celles qui découlent de lai réalité du statut de succession. Il en résulterait, en effet,! que le statut de la capacité serait tout ensemble personnel I et réel; que, pour les meubles héréditaires, les héritiersl devraient être capables d après leur loi personnelle ouf nationale ; tandis que, pour les immeubles, ils devraient^ avoir la capacité exigée par la loi du lieu où ils sont situés, ce qui aboutirait à une capacité ditférentc pour les immeubles situés sous des lois différentes : quel dédale J de principes incohérents et contradictoires! Une mâmeB personne, tout ensemble capable et incapable pour un seul et même fait juridique, et pour une seule et mémo^ espèce de biens! Les réalistes attachés à la tradition, telsl qm? Foeîix, objecteront que, la capacité requise pour le" partage étant une capacité spéciale, il faut appliquer le ]>nncipe de la tradition, qui réputait réel tout statut relati" a la capacité, sauf quand il s'agissait de Tétat général des personnes. J'ai bien des fois répondu à cette objection; Je peux donc renvoyer à ce qui a été dit dans la] partie générale de ces Etudes ' i).
III. Tels sont les principes; je les crois incontestables, Cependant on invoque la jurisprudence. Les arrêts son très rares en cette matière; je n'en connais aucun qui ai décidé la question en termes formels ; ceux que Ton ci sont conçus dans des termes vagues et généraux, qui n^ disent rien et no prouvent rien. Il y a d'abord un arrêt
(1) Voyeï le t. U d« Câ4 Etudes, n*> 57.
deColmar, En 1791, décède à Sasspach, dans le grandduché de Bade, un baron de Gerardy ; la demande en partage des immeubles que le défunt possédait en France est portée devant le tribunal de Schelestadt, lieu de leur situation. L'un des héritiers décline la juridiction et demande le renvoi devant la justice de Sasspach, lieu de l'ouverture de la succession; il invoque l'article 59 du code de procédure, aux termes duquel les demandes à fin de partage des biens d'une succession doivent être introduites devant le tribunal du lieu où la succession s'est ouverte. Le tribunal de première instance écarta le déclinatoire, en se fondant sur l'article 3 du code Napoléon ; la loi française devant seule régir la succession des biens situés en France, il en faut induire que les tribunaux français sont seuls compétents pour connaître des demandes en partage, la succession devant être censée ouverte en France. Appelé devant la cour de Colmar, l'intimé invoque l'autorité de Dumoulin qui répute réel tout statut concernant des immeubles. La cour décida que l'article 3 du code civil soumettant les immeubles situés en France, même ceux possédés par des étrangers, à la législation française, soumet, par une conséquence nécessaire, ces mêmes immeubles à la juridiction française, le droit de juridiction étant, comme celui de législation, une émanation de la souveraineté, et l'un embrassant comme l'autre toute l'étendue du territoire (i). La décision est juste, mais elle ne concerne pas la question de principe que je viens d'examiner. Il s'agissait, dans l'espèce , d'une action portée en justice et de la compétence du tribunal appelé a connaître du partage : le partage n'était donc pas conventionnel, il était judiciaire ; dès lors la volonté des parties était hors de cause, la juridiction ainsi que la procédure dépendant du droit public, donc du statut réel. La cour pouvait, dans l'espèce, invoquer l'article 3, tel qu'il a été expliqué par Portails : la souveraineté était engagée dans le débat, partant le statut devenait réel. Mais de là ne suit pas, comme la cour semble le supposer, que le
i C'jlmar. 12 août 1817 (Sirey, Nouveau Recueil, t. V, p. 316).
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statut est réel dés que le débat porte sur un immeuble*
Quand les héritiers partagent de gré à gré une succession purement immobilière, leur conventioii ne dépend certes pas de la loi du lieu où les immeubles sont situés, puisque eux-mêmes t'ont cetl^a loi, et lauionomie n'a jamais été qualifiée de réelle. Cela prouve qu il ne laut pas prendre au pied de la lettre les décisions judiciaires qui invoquent, en cette matière, Farticle 3 du code civil : tout dépend de lobjet du débat.
On cite encore un arrêt de la cour de cassation également absolu, à considérer les termes de la décision, Sur une action en partage d'une succession ouverte à U Jamaïque, la cour d'Orléans décida que la demande était non recevable, bien que Timmeuble dont la demanderesse provoquait le partage fût situé en France. L'arrêt a été cassé. La cour se fonde toujours sur Farticle 3, lequel, conforme aux anciens principes, soumet à la loi française les immeubles situés en France, même ceux possédés par un étranger. Cette disposition embrasse dans sa généralité tous les droits de propriété et autres droits réels qui sont réclamés sur ces immeubles. De là la cour conclut que Taction formée par la demanderesse, comme héritière de son père, à tin de partage ou de licitation du domaine litigieux, devait être juê:ée par la législation française seule, et sans influence des lois étrangères (i). Dans lespece, cela était vrai, puisqu'il s'agissait du droit réclamé par la demanderesse, laquelle soutenait que Timmeuble donné à sa sœur devait être rapporté par celle-ci, pour être partagé ou licite. Ce nest pas le partage qui faisait l'objet du débat, c'est le droit que la demanderesse prétendait exercer sur Fimûieuble. On était donc dans le texte et dans l'esprit de l'article 3, tel qu'il doit être interprété par la tradition. Mais de là il ne faut pas conclure que toute demande où il est question d'immeubles tombe sous l'application de l'article 3. Je suppose que, dans Fespèce, les parties eussent été d'accord sur la nature de la donation faite par un père à 1 une de ses filles, et sur
(1) UfiBAtioû, 14 mars 1837 (Sirey, 1837, 1. 195).
robligation de la rapporter ; elles auraient procédé, dans cette hypothèse, à un partage conventionnel. Puis des difficultés se seraient élevées sur ce partage : est-ce que, pour interpréter la convention, le premier juge aurait dû appliquer la loi de la situation des biens? Non certes, car le partage conventionnel dépend de la loi que les parties se font et non de la loi territoriale ; donc la théorie des statuts eût été étrangère au débat.
*©. Lepartagen est pas toujours conventionnel. Quand les héritiers sont présents et majeurs, ils peuvent faire le partage dans la forme et par tel acte qu'ils jugent convenable. Si tous les héritiers ne sont pas présents, ou s'il y t parmi eux des mineurs ou des interdits, le partage doit être fait en justice. Il en est de même si les héritiers, quoique majeurs et capables, ne s'entendent pas (C. Nap. , trt. 819, 838 et 823). Il y a donc un partage judiciaire ; les formes en diffèrent selon qu'il est fait par des majeurs capables, ou que des incapables y sont intéressés. D'après le droit français, les formes du partage judiciaire sont les mêmes, dans tous les cas où il y a lieu à ce partage. La loi belge du 12 juin 1816 a dérogé sous ce rapport au code civil. Quand des mineurs ou des interdits sont intéressés dans un partage, il se fait par le ministère d'un notaire, par devant le juge de paix du canton où la succession s'est ouverte. Les mineurs non émancipés sont représentés par leur tuteur, et s'il y a opposition d'intérêts entre le tuteur et son pupille, par le subrogé tuteur. Si le mineur est émancipé, il doit être assisté de son curateur. La loi de 1816 ne parle que des mineurs et des iDterdits qui leur sont assimilés. Une décision du roi des Pavs-Bas du 4 septembre 1816 a étendu le bénéfice de la loi de 1816 aux absents, ce qui comprend aussi les nonprésents. Il ne reste donc qu'un seul cas dans lequel on doit observer les formes du partage judiciaire, telles quelles sont déterminées par le code civil et le code de procédure civile, c'est le partage entre majeurs qui ne l'entendent pas; il y a procès, dans ce cas, et tout procès doit être porté devant les tribunaux.
Faut-il appliquer au partage judiciaire ce que j'ai dit
II
du partage conventionnel t La négative est certaine* viens de dire que le partage fait en justice est un prc or, les formes de la procédure ne dépendent en rien de.| volonté des parties iniéressées; elles sont réglées parj loi qui les impose aux plaideurs; la procédure est une( pendance du droit public, et le droit public forme un sta réel, qui reçoit son application aux étrangers comme ai naturels du pays où le procès s agite. Cela est décisif.! n'y a plus à distinguer si le partage a pour objet des i| meubles ou des meubles; c'est en vertu d'une autre*" position de rarlicle 3 que la procédure dépend du stat( réel ; elle forme une loi de police dans Tacception la i large du mot, et abstraction faite de tout texte, le prind^ de la souveraineté suffirait pour décider la quesliou, I question il y avait, La distribution de la justice se fait } un des grands pouvoirs, le pouvoir judiciaire, lequel Si^ en vertu d'une délégation de la nation souveraine; or souveraineté est exclusive de son essence; on ne conç pas même qu'il y ait deux justices, Tune pour les 6tr gers, l'autre pour le^ citoyens. Il en était ainsi jadis,] une époque où la notion de TEtat n'avait pas encore pj tout son développement; dans nos idées modernes, ' souveraineté ne comporte plus de division. Portalis l'ai en exposant les motifs de larticle 3* et quand la soui raineté est réellement en cause, cela est d'évidence.
<1. En est-il de même du partage où figurent des inn pables? Ce partage reste un partage judiciaire, quoiq^ Ton n'observe plus les formalités longues et coûteuse* i la législation française : il se fait devant un magistrat,) juge de paix représente la justice ; c'est lui qui préside opérations ; il a été jugé par la cour de Gand, et ai raison, que le notaire ainsi que tous ceux qui assiste au partage sont soumis à son autorité (i). La loi le chs spécialement de veiller à ce que les intérêts des mine soient sauvegardés. Ceci répond à une objection que Y\ pourrait faire. Les formalités prescrites à raison de l'inc pacité des mineurs ou autres incapables dépendent
(1) 0apd, U déc«mhrel853 iPusiCrûiê, 1854,2, 36).
statut personnel, ou national. N en faut-il pas dire
iDt des formalités du partage? Ce serait très mal rai-
tier. Quand il s'agit de faire des conventions où figurent
i mineurs, il faut observer les formes que la loi prescrit
Lier ceux qui De peuvent se protéger eux-mêmes :
- l'autorisation du conseil de famille et Thomolo-
iioQ du tribunal. Dans les procès où les mineurs sont
imiM* la justice a pour mission de protéger les inca-
I, comme elle protège tous ceux qui ont des droits à
Br; il ny a point de formes spéciales prescrites à
de leur incapacité. Or dans les partages qui se font
at le juge de paix, ce magistrat représente la justice;
. suffit pour la garantie des mineurs.
De là suit que si des mineurs français sont intéressés
itm partage qui se fait en Belgique, on observera à leur
V les formes de la loi de 1816. S'ils ont des coparia-
Bts belges^ cela va sans dire, car ce serait une étrange
I que de suivre des formes différentes dans un seul et
acte juridique, pour les divers copartageants : s'il y
mM impossibilité juridique, c'est celle-là. Quand même
i les héritiei-s seraient Français, encore devrait-on pro-
er d'après la loi de 1816 s'il y avait des mineurs, parce
cloute loi de procédure est territoriale. Par contre, les
m belges, intéressés dans un partage de biens
îitu^-ft un France, n'y jouiraient pas du bienfait de la loi
1816 : les juges de paix français n auraient aucun
il de procéder à un partage qui, d'après le code civil,
; se faire devaot le tribunal. Tout est d'ordre public
la distribution de la justice, donc aussi dans le par-
I judiciaire. Seulement, si les héritiers sont majeurs,
ipeuTent toiyours remplacer les longues formalités du
> judiciaire pai* le partage conventionnel; puisqu'il
d'eux d'arrêter un procès et de faire le partage
\ Us l'eiitcndent. Il n'en est pas de même des inca-
]m mineurs ne pourraient pas, ni les tuteurs pour
renoncer au partage judiciaire, quelque intérêt qu'ils
êi le partage se faisait en France, à remplacer
tonùBB compliquées du code de procédure par des
plus tumples. L'ordre public et la souveraineté
territoriale s y opposent- Il ne reste qu'à exprimer le dés déjà si souvent formé, que les législateurs veuillent bic établir des formes telles que la justice se rende, non da rintérét des gens de loi, mais dans l'intérêt des justicil blés, et surtout de ceux qui, à raison de leur incapacit sont soumis malgré eux à des formes judiciaires,
«4. Le partage dans lequel des mineurs sont intérc donne lieu à des difficultés particulières. Aux termes i Farticle 466 du code civil, le partage fait par le tuteur j nom du mineur ne produit Tetfet qu'il aurait entre jeurs que s'il est fait en justice, dans les formes prescrit par la loi : tout autre partage ne sera considéré qu comme prormonneL L'article 840 reproduit cette disp sition. La loi suppose que le tuteur a été autorisé par ! conseil de famille à procéder au partage; mais il na pa observé les ibrrnes prescrites. D'après le droit commu (art. 1311), le partage, nul en la forme, devrait être nul! au lieu de l'annuler, le législateur le maintient en le trac formant en un partage provisionnel, c'est-à-dire de jou sance. Quel est le motif de cette dérogation? Le part à la dilférence des conventions ordinaires, intéresse grand nombre de personnes; quand il est annulé, tous! actes faits par les copartageants, même les actes d'adn nistratioE et de jouissance viennent à tomber. Cest trouble profond dans les relations civiles. Mieux va maintenir le partage, en décidant qu'il vaudrait comnil acte de jouissance; les fruits ne devant pas être rapporté^ les actes d'administration resteront valables; les partij intéressées sauront qu elles ne peuvent pas faire d actes ( disposition, par suite les droits des tiers ne seront p| compromis. 11 y a un inconvénient, il est vrai, c'est que ' jouissance seule est partagée, la propriété reste indivis^ or, les parties voulaient mettre fin à l'indivision, c*est doi qu elles y avaient intérêt, et les voilà de nouveau, et ml gré elles, en état d'indivision. Je réponds que cette ind vision nest forcée qu'en un sens, cest que le pariai irrégulier n y a pas mis fin ; mais rien n empêche que intéressés, les mineurs et tous les copartageants ne pr voquent un partage définitif. La loi concilie donc ton
\ intérêts. Je renvoie à mon cours de Principes^ les ditde la matière (i) ; elles sont étrangères au droit [international.
n y en a une qui concerne la nature du statut : faut-il ^appliquer au partage provisionnel ce que j*ai dit du partage en général/ dépend-il du statut personnel des parties : intéressées ? La solution nest pas douteuse quand les î parties ont voulu faire un partage provisionnel; en effet, «partage est le résultat dune convention, et toute cou- TBQtion procède de l'autonomie, et est régie en ce sens par le statut personnel des contractants. Mais, dans Tespèce, les parties n'ont pas entendu faire un partage de jouissance; dans leur intention, le partage devait être un partage définitif, c'est-à-dire de propriété ; c'est parce que lo partage est irrégulier que la loi le déclare provisionnel. N'est-ce pas le cas d'appliquer la règle de Masuer, et de décider que ce qui est l'œuvre de la loi dépend du statut réel de la situation des biens (n^ 15)? Je crois que ce serait mal appliquer un principe très juste. La loi internent dans l'espèce, mais pourquoi? Est-ce à raison des biens et de leur situation? La question n'a pas de sens. Si la loi change un partage irrégulier de propriété en un partage provisionnel, c'est d'abord dans l'intérêt des mineurs; d'après le droit commun qui régit les conventions ou les mineurs sont parties, le partage serait nul ; mais comme l'incapacité des mineurs produirait, dans ce cas, de nombreux inconvénients, la loi fait exœption à ia règle, en maintenant le partage au profit des mineurs et des copanageants. Ainsi, c'est l'incapacité des mineurs qui joue le grand r61e dans le partage provisionnel ; or, le statut de l'incapacité est personnel, donc les conséquences de l'incapacité doivent avoir le même caractère. 11 est ^ que c'est la loi qui transforme le partage nul en un panade provisionnel; mais c'est aussi la loi qui déclare cenaine« personnes incapables, et qui annule les actes uu'eLes font , ce qui n'empéciie pas la loi d'être j>ersoij iielif-: ii faut même qu'il v ait une loi pour qu'il puisî^e
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être question d*uîi statut personnel; quand c'est la voloni seule des parties qui agit, il n'y a pas de loi, c'est lai nooiie des contractants qui détermine les effets de h conventions, et Ton a tort d* appeler Fautaiiomie un s Si notre vieux praticien ne parle que du cas où la voloi seule des parties agit, c'est que Masuer voulait oppostf la convention à la loi, afin de limiter 1 empire de la rél* lité à Faction de la loi, en matière de succession; mais il n'entendait certes pas dire que dans tous les cas ou II loi seule intervient, le statut est réel, c*ertt été nierk statut personnel que les glossateurs avaient admis depuis des siècles.
*a. Le partage provisionnel légal est un principe pa^ ticuiier au droit français; on ne le rencontre pas daiislea autres législations. De là un conflit entre les lois étran^ gères et le code civil. Je suppose quun mineur étraBgâf soit partie dans un partage fait en France; le parti^ est irrégulier, les formes prescrites par la loi françâiM n'ayant pas été observées : pourra-t-il demander la ntilliié du partage? ou le partage sera-t-il provisionnel? Coi c^st à raison de Fincapacité du mineur que le partage nul, et que le statut personnel du mineur étranger le en France, il faudrait décider que le partage est nul vertu de ce statut et que partant le mineur en peut mander la nullité. Mais ny a-t-il pas, dans Fespèce statut territorial qui domine le statut personnel? JeW crois. Si la loi transforme le partage irréguUer, et nul en la forme, en partage provisionnel, ce n est pas uniquement en faveur des mineurs, c'est dans Fintérét de tous les copartageants, et de plus, dans Fintérét des tiers, afin de maintenir les actes qui peuvent intervenir entre les copartageants et les tiers, tels que aliénations, hypothèques,! baux ; or Fintérét des tiers est un intérêt général; en ca sens, le statut du partage provisionnel doit Femportersur le statut personnel du mineur étranger.
N* 2. APPri(:ATco>' du pfiïxrjpB, conflit eîître le droit fraî^çais et le
DROIT ITALIEN
*4. Les diverses législations, alors même qu elles repo-
[sur le même principe, ditfèrent dans Tapplication : de lôvhables contlils qui soulèvent des questions de droit ioternational* Il est impossible de prévoir toutes ces lisîoBs^ à moios d écrire des centaines de volumes sur I science, et ces interminables débats seraient le plus »m inutiles, en ce sens que le couliit, possible en >rie, se présente rarement en fait. Ce qui le prouve, . la rareté de la jurisprudence, en cette matière, mémo les relations entre peuples voisins. Les njerveîlleuses tomuaications que les découvertes de la science ont éta- ► entre les peuples datent d'hier. Les voyages se multiit, il est vrai, dans des proportions inouïes jadis, mais Dvage pour son plaisir; pourquoi naisse des rapportsde Leotre hommes de nations diverses, il faut des relalions Is, qui se nouent plus lentement; dans le principe, se bornent à des conventions commerciales, et les ils dont notre science s occupe ont presque tous leur le dans le droit qui régit les familles, ce qui implique Uliances; jusqu'ici les mariages internationaux sont lit rare, surtout entre pays lointains, de culture ditfé- Bref, nous ne sommes encore qu au début de là talion que la vapeur et 1 électricité ont inaugurée, cet état de choses, il serait oiseux de prévoir les jts qui pourront surgir un jour entre les lois qui ré- Bnt \en divers peuples; jusqu'ici ces débats ne se promut que dans le dtmiaine de la théorie, or le droit n'est i une science abstraite, c'est une face de la vie. Il faut ne la vie se développe, avant de songer à
:. s auxquels les complications des relalions
|ip!«riiationala% donneront nécessairement lieu. Pour le »U notre science doit se borner à établir des princertains; c'est déjà un travail immense, et pour |iiêl il faudra des générations de légistes; si par-ci par-là tau levons des questions que la pratique ignore, c'est melti*G le» principes en évidence > et en quelque sorte l'épreuve; car ce n'est que dans la vie réelle que Ton fi ' ' r les principes qtie la science établit ; les le^ M pas faits pour les principes, les principes
oirt faite pour les hommeô. En ce sens, les principes pro-
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céderont des faits, et de leur infinie variété, mais la science ne saurait avoir la prétention d'imposer ses principes à des faits quelle ignore; ce serait s égarer presque! nécessairement dans des abstractions oiseyses et fausses* f 11 ne faut pas que notre science, essentiellement positive, ressemble à ces innombrables traités de droit naturel, qui] n ont jamais servi à quoi que ce soit,
Î65, L'article SI 5 du code civil établit un principe fondamental, en matière de partage : nul ne peut être contraint à rester dans Tindivision. La loi ajoute : - On peut néanmoins convenir de suspendre le partage pendant un temps limité : cette convention n'est pas obligatoire au delà de cinq ans, mais elle peut être renouvelée. « Des! motifs de convenances ou d'intérêt peuvent engager les] héritiers à suspendre le partage; le législateur a donc dû [ laisser une certaine latitude aux parties intéressées en admettant une exception à côté de la règle; mais les rai- j sons d'ordre public qui ont fait porter la régie reparaissent jusque dans Texception, la loi ne veut pas quelle ' s étende au delà de cinq ans. On admet généralement que ! si la convention d'indivision excède ce terme, elle nest | pas nulle, quelle est seulement réductible; Tintention des liéritiers qui prolongent l'indivision au delà de cinq ans, est que le partage soit ajourné autant que la loi le pe^l met, donc au moins pour cinq ans. Le code dltalie permet de faire une convention d'indivision pendant dix ansi (art. 681}. Si un Italien était partie dans une convention j faite en France, pourrait-il stipuler Tindivision pendant] dix ans? En vertu de son statut personnel, il le pourrait J et Ton sait que d'après le droit italien les successionsl dépendent du staiut national. Mais le statut italien nej serait-il pas dominé, dans l'espèce, par le statut territo-l rial? Je le crois. L'indivision est considérée par le légis lateur français comme contraire à l'ordre public; il admet seulement une exception temporaire pour un délai de cinq! ans; donc une suspension de dix ans est en opposition avec l'intérêt général, tel que la loi française le conx^ prend et Timpose aux parties contractantes ; il n apparn tient pas plus aux étrangers qu'aux naturels de déroger
à des lois d'ordre public ; car ces lois obligent tous les habiunts du territoire, à titre de lois de police (C. Nap., i art. 3).
I Le testateur ^peut-il prohiber le partage entre ses héri- 1 tiers? peut-il au moins le suspendre pendant un terme de ' cinq ans? La question est controversée. A mon avis, elle est décidée négativement par le texte et par lesprit de la loi. 11 est certain que le testateur ne peut pas prohiber le partage, car Tarticle 815 dit que le partage peut toujours être provoqué, nonobstant des prohibitions contraires; la loi permet aux héritiers de faire une convention d'indivision pour cinq ans, mais elle ne permet pas au testateur d imposer l'indivision, et avec raison; c'est aux héritiers de voir ce que les convenances ou leur intérêt exigent ; le pouvoir du testateur cesse à sa mort; il ne peut faire pour cause de mort que des dispositions que la loi autorise. Le code d'Italie pose également en principe que les héritiers peuvent toujours demander le partage d'une succession nonobstant toute défense du testateur. « Néanmoins, dit larticle 984, quand tous les héritiers institués ou quelques-uns d'entre eux sont mineurs, le testateur peut interdire le partage de la succession entre eux, jusqu'à l'expiration d'une année à partir de la majorité du moins %é. - La loi craint que les intérêts des mineurs ne soient pas suffisamment garantis par un partage fait pendant leur minorité; mais s'il y a des cohéritiers majeurs, ne faut-il pas tenir compte aussi de leurs convenances ? et l'intérêt des mineurs eux-mêmes ne peut-il pas exiger que le partage se fasse, et qu'ils aient le droit de disposer de leur part? Le code italien ajoute une exception à l'exception : les tribunaux, si des circonstances graves et urgentes l'exigent, autorisent le partage. Autant valait maintenir le droit commun de la liberté des conventions. Toujours Hst-il que si parmi les héritiers, il se trouvait des mineurs français, ceux-ci ne seraient pas liés par la loi italienne ; leur statut personnel leur donne le droit de provoquer le {•artage, sans qu'aucune prohibition puisse les en empê- '•her, et la liberté doit l'emporter sur une loi qui entrave i'eiercice d'un droit qui tient a l'ordre public. Peu impor-
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terait, d\i reste, la situation des biens, car la défaveur q frappe rindivision forcée n a aucun rapport avec les bien elle est fondée sur les inconvénients et abus qui peuvei résulter de Tindivision entre les personnes. Peu impoil raéme que la succession s ouvre en Italie ou en Franei car le statut qui concerne la liberté de contracter est i statut personnel, la liberté étant le fondement de TéU dont les personnes jouissent dans la société civile, et ô statut suit les Français en pays étranger. De leur càU les cohéritiers italiens ne pourraient pas opposer au mineui français la lui territoriale; on ne peut pas considérer comm( une loi d ordre public une loi qui permet Tindivision pea dant toute la minorilé, donc pendant plus de vingt ani le véritable intérêt général demande que le partage puis: toujours être provoqué.
ïfl. Il y a un autre conflit entre le droit français et l droit italien : le code d'Italie na pas maintenu le retrait successoral, que le code Napoléon a emprunté à ranriei droit. On lit dans le rapport fait au Tribunat par Chabot sur le titre des Siteci'sshns : ** Les étrangers qui achèteîî' des droits successifs apportent presque toujours la dissen sion dans les familles et le trouble dans les partapes, h projet donne le moyen de les écarter. L arlicle 841 dispoî que « toute personne, même parente du défunt, qui n'ei pas succoâsible, eih laquelle un cohéritier aurait cédésô; droit à la succession, peut être écartée du partage, soi par tous les cobéritiers^ soit par un seul, en lui rembou sant le prix d(3 la cession. Il est de l'intérêt des famillef continue Chabot, qu'on n'admette pas a pénétrer leur secrets, et quon n associe pas à leurs affaires des étran« gersquela cupidité ou Tenvie de nuire ont pu seules de terminer à devenir cessionnaires (i), ^
Ce sont de mauvaises raisons à Fappui d'une mauvaii cause, I/acheteur de droits successifs n'agit ni par ehv de nuire, ni par une curiosité indiscrète, il agit par int rêt, et ce mobile est légitime, puisque c est celui de tout^ les conventions qui se font à titre onéreux. Il y a une a
(l) Chftbûl:, kapjfiof't, n» 59 (Locré, t. V, p. im, édil. de BruieHea;
jeclioû décisive contre le retrait sucôessoràl, c'èët une expropriatioû de l'acheteur^ que Ton force à céder son marché à l'héritier qui exerce le retrait ; or^ personue ne peut être exproprié que pour cause d'Utilité publique, et Von chercherait vainement où est l'utilité publique eh feît de retrait. Le retrait successoral est encore en opposition avec un autre principe de nos sociétés modernes, la liberté du commerce. Pourquoi empêcher l'héritier de vendre seé droits successife, s'il y trouve son intérêt? Le retrait entrave l'exercice d'un droit naturel ; ces entraves viennent d'une époque où l'on ne comprenait pas la liberté^ qui est Tâme de toutes les transactions civiles. Le législateur italien a bien fait d'abolit* un droit qui viole touâ les droits.
Avant d'examiner quelle est la nature du statut qui autorise le retrait, il faut se fixer sur le caractère d'un droit que Ton défend par des motifs d'intérêt général. Je lis dans un arrêt de la cour de câ,8sation que le retrait successoral est fondé sut* Yord^e public. Un autre arrêt dit qu'il importe à la morale que des spéculateurs étr*angers à la succession ne soient point associés aux affaires des cosuccessibles, et admis à pénétrer dans des secrets de famille auxquels ils ne doivent pas participer (i). Si le reirait avait pour fondement la morale et Yordre public^ il faudrait dire que la loi qui l'autorise est un de ces statuts territoriaux que l'on qualifie de réels, pour marquer qu'ils dominent le statut personnel de l'étranger. La conf><^uence serait étrange ; une loi qui viole le droit du propriétaire tout ensemble et la liberté du commerce deviendrait un statut d'intérêt général! Cela est contradictoire dans les termes. Le retrait est une erreur législative, et Terreur dans laquelle sont tombés les auteurs du code ne p^ut pas changer la nature des choses. On dira que l'interprète doit prendre la loi telle qu'elle est, et qu'il n'a pris le droit d'en altérer le caractère. Rien de plus vrai; et c'est aussi ce que j'ai fait dans mes Principes de droit yiril. Mais les motifs ne sont pas une loi ; ils nous en font
1 Cat fation, 15 mai 1844 (Sirey, 1844, 1. 605).
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connaître Tesprit; mais quand le législateur s'est trompé, il ne peuU malgré sa loute-paissance, transformer Terreur en vérité. D ailleurs Chabot ne dit pas ce que la cour de cassation lui fait dire, il ne prononce pas les mots de morale et d'ordre public^ et la cour elle-même dément par ses arrêts ce quelle affirme dans ses considérants : la jurisprudence et la doctrine sont unanimes à admettre que les héritiers peuvent renoncer au droit de retrait, et renonce-t*on à ce qui est d ordre public? renonce-t-on à ce jque la morale commande? Bien loin que le retrait soit d'intérêt générât, il est en opposition avec des principes qui sont d'intérêt général, de Faveu de tout le monda :1e droit de propriété" et la liberté de contracter. "
Les glûssateurs donnaient aussi le nom de statut vé\ des lois qu ils considéraient comme contraires au d: commun et à la justice éternelle : telle était la loi qui cluait les filles au profit des mâles. En ce sens on pou qualifier le retrait de statut réel, afin d'en limiter lap] cation au pays qui a admis cette exception au droit commun. Et Ton peut, en un autre sens» qualifier de statut réel la loi qui abolit le retrait, puisqu'elle est d'intérêt général; en effet, elle rétablit le propriétaire dans ses droits, et elle rend la liberté au commerce, en autorisaut la vente de droits successifs. Ce singulier conflit entre une loi qui permet le retrait et une loi qui le défend, se présenterait si une succession s ouvrait en Italie et que lutt des héritiers italiens cédât sa part : Théritier français kpourrait-il, dans ce cas, exercer le retrait? Il pourrait ^invoquer la personnalité du statut des successions, consacré par le code d'Italie, et dire qu'en sa qualité d'héritier fran^'ais, il a le droit d'exercer le retrait. On lui ferait deux réponses que je crois également péremptoires. D abord, on dirait avec les glossateurs que le droit de retrait est un statut réel, puisqu'il est contraire au droit commun, et à ce titre limité au territoire français. On lui dirait encore que labolition du retrait forme également un statut réel, d'intérêt général, et qu'à ce titre un étranger ne peut se prévaloir de son statut qui autorise le retrait, contre le statut territorial qui Fabolit.
S que faudrait-il décider, si ud Italien, appelé à une sien ouverte en France, voulait écarter du partage îionnaire d'un héritier français i Dans le système de I qui domine en France, en matière de succession, se bien que les tribunaux admettraient le retrait, oquant, comme ils le font à toute occasion, l'ari du code Napoléon- Toutefois pour que l'article 3 plicable, il faudrait que la succession fût immobi- , et que les immeubles fussent situés en France, ce iduirait à une conséquence étrange : l'héritier ita- )urrait exercer le retrait pour les immeubles, il ne rrait pas pour les meubles ; le cessionnaire serait du partage des immeubles, il serait admis au parles meubles. Pascal trouvait étrange que le droit d'une rive à l'autre d'un fleuve ; qu'aurait-il dit d'un ui varie selon que la chose est mobilière ou immoi Dans un cas on respecterait la convention comme !, dans l'autre on l' écarterait comme immorale, singularité! le droit au retrait que l'Italien ne peut r dans les meubles, il serait admis à l'exercer dans meubles. Pourquoi? A raison de leur situation en î! C'est une des absurdités qui abondent dans le e de la réalité des statuts.
N" 3. EFFET DU PARTAGE
Le partage dépend de l'autonomie des héritiers, en
l'il est établi par une convention; en ce sens, le
^bt personnel. 11 y a cependant un effet du partage
i iin{)ossible de rapporter à la volonté des parties
tantes, puisque c'est une fiction, et toute fiction est
; du législateur; l'autonomie des parties ne va pas
u droit de changer la nature des choses. D'après le
)inain le partage est un acte translatif de propriété,
est bien la réalité des choses. Jusqu'au partage,
des héritiers a un droit indivis qui porte sur toute
té, et il peut disposer de sa part divisée. Par le
^ cotte part indivise devient une part divisée, et
des copartageants ne peut plus disposer que des
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biens conapris dans son lot. Quel est le fait juridique qui transforme un droit indivis» portant sur toute Théréditi^, en un droit divisé sur certains biens i Cest un échange» donc un acte translatif de propriété. Voilà la théorie ro-« maîne. Le code Napoléon» au contraire, décide que le partage est déclaratif de propriété (art. 883). C est la loi qui» lors de louverture de la succession» investit chacun des héritiers de sa part dans la succession ; cette part est indivise, la loi ne pouvant pas faire de partage matériel entre les successibles ; il faut pour cela une opératioi njatérieile, mais cette opération ne fait que déclarer quel est et quel a toujours été le droit des copartageants dam» rhérédité, elle ne leur attribue rien» car ils sont proprié* taires en vertu de la loi. Le raisonnement n'est pas tout à fait exact. Sans doute» rhéritier est propriétaire en vertu de la loi ; mais il ne Test que d'une part indivise» pour que cette part indivise devienne une part divisée, il faut plus qu une opération matérielle, il faut un fait juridique» êtes fait n*est autre qu'un échange; donc le partage est translatif de propriété; et si le code civil dit qu'il est déclaratif, c est par une fiction ; le texte même de l'article 883 l prouve : « Chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à tout les effets compris dans son lo et n'avoir jamais eu la propriété des autres effets de II succession. « Or, en fait et en droit, chaque héritier a ei la copropriété indivise de tous les biens de l'hérédité; e effaçant ce fait, la loi crée une fiction ; en effet, les partie font un échange» et la loi nie qu'il y ait échange.
Quel est le fondement de cette fiction? La réponse ej très singulière : les raisons que Ton donne aujourdîii pour justifier la fiction n ont rien de commun avec U motifs qui l'ont fait établir. L'origine de la fiction remont jusqu'au régime féodal. Les légistes» ennemis-nés de I féodalité, imaginèrent la théorie du partage déclaratif de propriété j afin de le soustraire à la redevance que le v; sal devait payer à son suzerain, en cas d'aliénation fief.
Le principe du droit français n a plus rien de comm avec le système du vasselage; il se justifie par son utilr
pratique. Il résultait de la théorie romaine de très graves uieonvéments. Chacun des héritiers étant propriétaire par indivis avait le droit d'hypothéquer les immeubles héréditaires pour sa part; ces hypothèques subsistaient après partage, puisque 1 aliénation du fonds hypothéqué ne pas tomber l'hypothèque; par suite le créancier hypodiécaire pouvait exercer son droit contre celui des héritîars qui était détenteur du fonds hypothéqué. Celui-ci, ^iacé par suite de l'expropriation, avait un recours en lie ; ces actions récursoires troublaient les relations eopartageants et rendaient la propriété incertaine* iS la théorie du partage déclaratif, ces inconvénients iparaissent. La propriété indivise est etfacée, comme si ii*avait jamais existé ; si Tua des cohéritiers a consenti nm hypothèque pendant Tindivision, cette hypothèque :; quand Timmeuble est mis au lot d*un autre hé- Ê4W.I-1, parce que celui qui a concédé Thypothèque est considéré comme n'ayant jamais eu de droit sur l'immeuble hypothéqué; donc plus d'action récursoire, plus d*incerlitiide de la propriété.
Toqjours est-il qu'il est difficile de caractériser le princtpo de l'article 883 ; si Ton remonte à la tradition, il n'a phis de raison detre, et l'on ne peut guère demander i|iieUe est la nature d*un principe qui n a plus de raison cféâre^ ei qui, même dans l'ancien droit, a été vivement i^ombattu. Dumoulin ne voulait pas en entendre parler; eneore au dix-huitième siècle» il rencontra des adversaires, R si on laisse là la tradition, on se heurte à de nouvelles difficultés. On parle toujours du principe de l'article 8&ï eal-il vrai que ce soit un principe f C'est une fiction, et OBâ fiction n a de valeur que dans les limites pour lesquelles le législateur la établie. Ici s ouvre une mer de doutes et de controverses. Sans entrer dans ce dédale, je borne à constater que Tarticle 883 établit une vraie n. En faut-il conclure que le statut est réel, quoi qull s'agisse d'une convention? Ce serait pousser trop loin, me semble-t-iK la distinction proposée par Masuer. Il ne dit pas que tout ce qui se fait en vertu de la loi seule iil une dépendance du statut réel ; il traite une question
ië
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spéciale, en matière de succession. Quand la loi seul agît, le statut est réel» cela est d'évidence dans le système traditionnel des statuts : telle est la distribution des bienâ qui se fait entre les héritiers, en vertu de Tordre de suc cessions déterminé par la loi. Quand les héritiers ap-| pelés à la succession en font le partage, cet acte procèdô uniquement de leur volonté, donc il n a rien de commi avec les staïuts : c est une question d*autooomie. L'auto-] nomie changer a-t-elle de caractère, parce que la loi déter*; mine Teffet du partage, et quau lieu de dire quil est| translatif, elle dit qu*il est déclaratif de propriété ? A mon avis, non. La vente dépend entièrement de rautonomie des parties; cependant le code civil a introduit un changement radical dans Feliet de la vente; dans l'ancien ^ droit, elle ne donnait à l'acheteur qu une action personnelle contre le vendeur, la propriété ne se transférait quâ par la tradition; d après le code civil, au contraire, vente est translative de propriété : est-ce à dire que lai vente cesse d'être un contrat, et qu'elle ne dépende plus| de Tautonomie des parties contractantes? Je reviendra" sur la question en traitant des obligations conventioû* nelles. Dans mon opinion, la vente reste toujours ce qu ellel est de son essence, un contrat, et dans tout contrat les parties intéressées sont libres de faire telles stipulationij qu elles jugent convenables ; elles peuvent même conveuif que la propriété ne se transférera pas par l'elfet du con-J trat, que la transmission ne se fera que lors de la tradi-( tion et par la tradition. Donc on reste sous F empire de " règle établie par i article 1134: ^ les conventions légale ment formées tiennent lieu de loi à ceux qui le^ on faites. ^ C est dire que la volonté des parties y domine, < non la loi.
28. Quelle est la nature du statut qui considère le pa^ tage comme déclaratif de propriété? D'après ce que j^ viens de dire, la solution n est pas douteuse. S'il est vra' que la volonté de riiomme domine dans le partage, ' théorie des statuts est hors de cause. La loi que les ps lies se sont faite s étend sur tous les biens compris dai le partage, quelle que soit leur situation et sans diatii
uer si les biens sont meubles ou immeubles. Je prends omme exemple la communauté et la société. L'article 476 dit en termes formels que le partage de la commuauté, en ce qui concerne les effets du partage, est soumis ux règles établies au titre des Successions; et l'article 872 contient une disposition analogue pour le partage es sociétés. La communauté et la société sont des con- •ats. Il n'a jamais été contesté que les clauses d'un conat de société ont leur effet partout, c'est-à-dire sur tous « biens que les associés y veulent comprendre, sans que L volonté soit limitée à cet égard par les lois qui régisînt les lieux où les biens sont situés. Cela était admis >ur la communauté par les réalistes, et avant tout par le lef de l'école, d' Argentré ; l'objet du célèbre débat qui éleva entre lui et Dumoulin portait sur la communauté )utumière ou légale, c'est-à-dire celle qui se forme entre )oux, sans convention expresse; comme, en apparence, est la loi qui la crée, d' Argentré soutenait qu'il fallait )pliquer le statut réel et que, par conséquent, la compotion active de la communauté dépendait de la coutume i les biens étaient situés; dans cette opinion, il fallait ?cider aussi que le partage de la communauté était régi ar le statut réel, puisqu'il se faisait par la loi. Dumoulin Ifpijndit que s'il n'y avait pas de convention expresse, il avait une convention tacite, ayant la même force, que, ar suite, la communauté coutumiére, aussi bien que la ommunauté stipulée par les époux, était conventionnelle, e qui était décisif pour la nature du statut. La jurisjnidence se prononça pour l'opinion de Dumoulin, et laiis le droit moderne toute controverse a cessé. Il est lonc certain que la volonté des époux, expresse ou tacite, i^si>orte à la communauté la propriété des biens que •^ futurs époux y veulent faire entrer, sans distinguer lan.s quels lieux les biens sont situés. Ne faut-il pas apiiquer le même principe au partage de la communauté? /? partage est une convention, aussi bien que la formaon de la communauté : et pourquoi l'une de ces convenons dépendrait-elle de la volonté des parties, tandis que lutre serait régie par la loi qui s'imposerait aux parties
Tll. 4
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contractantes? Cela serait contradictoire, sans que Tfl pût donner une raison de cette contradiction. Eh bien, le partage de la conQmunauté dépend de la volonté communistes, pourquoi en serait-il autrement du part de la succession? Dira-t-on que si les héritiers sont communauté, c'est par le fait de la loi, tandis que si 1^ époux sont communs en biens, c'est uniquement par le volonté? La comparaison cloche. Il nest pas exact dire que les héritiers soient en communauté sans quils] veuillent; en effet» pour quils soient héritiers, il faut i acte de volonté de leur part, lacceptation : nul n'est hé^ tier qui ne veut» donc on est héritier parce quon le veu Ainsi la communauté entre cohéritiers se forme par volonté, expresse ou tacite, peu importe; partant principe de DumouUti, ou, si Ton veut, la doctrine notre docte praticien Masuer doit recevoir son applic lion.
Dans la théorie romaine du partage, cela ne me par pas douteux. Les copartageants conviennent de chang leur part indivise contre une part divisée; il s'opère de une mutation de propriété, comme dans le cas d'c vente. Cette transmission et cette acquisition de propri< se font exclusivement par la volonté des contractants, ^ la volonté a effet partout. On peut objecter qu'il n en pas de même du partage français; il est déclaratif de pr priété, non parce que les copartageants le veulent air mais parce qu'ils sont censés le vouloir; la loi leur im( la fiction quelle établit, et c'est par le fait de la loi que! fiction prend la place de la réalité. Donc, dira-t*on.] volonté des parties est hors de cause, c est la loi seule < agit dans Teffet que produit le partage, comme c'est seule qui agit dans la distribution des biens qui se entre héritiers. Si Ion admet le principe de la cour cassation que tout en matière de succession est r^ robjection est décisive; mais elle ne Test que pour immeubles, puisque ce principe est fondé sur larticUj du code Napoléon, qui assujettit les immeubles à la loi lieu où ils sont situés. J^ai déjà dit combien une pareil doctrine serait absurde (n* 27). J ajoute qu'elle est aui|
contraire aux principes, et même à la tradition française. Est-il vrai que le partage déclaratif est une fiction que le législateur impose aux héritiers? Si Ton remonte à Forigine de la fiction, on voit que les vieux légistes rimaginèrent pour défendre les héritiers contre la fiscalité féodale; ce nest pas la loi qui introduisit la fiction, il ny avait pas de lois générales au moyen âge, chaque teron était roi, partant législateur, dans sa baronnie; et eartes les barons ne songeaient pas à créer une fiction qui l'attaquait à leurs droits et à leur autorité. Les légistes {apposaient que le principe du partage déclaratif résultait de la volonté des copartageants, pour mieux dire de fessence du partage. Les héritiers ne tenaient-ils pas leur droit de Dieu, qui l'avait écrit dans leur sang? Ce n'est pis par le fait matériel du partage que les héritiers dévêtaient propriétaires, ils Tétaient dès Imstant de la mort da défunt; que dis-je? leur droit remontait au delà du décès, ils étaient copropriétaires avant de devenir profriétaires exclusifs ; le partage ne faisait que déclarer fiel avait toujours été leur droit sur les biens mis dans leur lot. Ainsi la fiction n'était pas légale, elle était conventionnelle; pour mieux dire, il n'y avait pas de ilclion, car les héritiers voulaient ce qu'ils avaient le droit de vouloir pour se défendre contre la fiscalité des seigneurs. Telle était la fiction dans son origine, et elle a conservé son caractère conventionnel dans le droit moderne, quoiqu'il n'y ait plus ni suzerains ni vassaux. Que disent les interprètes du code civil pour justifier la fiction de l'article 883? Ils invoquent l'intérêt qu'ont les copaj™tageants à ce que le partage soit déclaratif; par là on K*^ient les actions hypothécaires et les recours en ganniie, et par suite la propriété devient certaine. Ne doit-on pas dire que les héritiers veulent ce qu'ils ont intérêt à vouloir? Si la loi intervient, ce n'est pas pour leur imposer une fiction, c'est pour donner sa sanction à Il volonté des copartageants. La volonté reparaît donc, et joue le grand rôle dans le partage déclaratif comme dais le partage translatif; seulement les héritiers romains, nés juristes, voulaient ce que veut la rigueur du droit ;
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les héritiers français, qui ignorent le droit strict, veule ce qui leur est utile. Au poiot de vue de la nature du stj lut, cela me paraît décisif*
*ft. Toutefois rapplication du principe soulève de no velles difficultés. Un partage se fait en France, il cofi prend des biens situés sur le territoire français, et d'aut situés dans un pays de droit écrit. Si Ton admet le pr cipe de Tautonomie que je viens de soutenir, il faud dire que le partage sera déclaratif, même dans les pa où le partage est translatif de propriété. Cela serait au fondé en raison. 11 n y a qu*un partage, donc Teffet dd être la même partout : conçoit-on qu un partage fait eni les mêmes héritiers et par leur volonté soit tout ensemb' déclaratif et translatif? Ce serait scinder la volonté,! dire qu ils veulent des choses contradictoires, le pourj le contre, la fiction et la réalité ; sil y a une chû absurde, c est une volonté divisée en elle-même, voul^ ici ce qu*il est de Tintérêt des héritiers de vouloir, et va lant ailleurs ce qu'il est de leur intérêt de ne pas voulu Voilà cependant les absurdités auxquelles conduit la ré lité du statut concernant Teffet du partage. Ajoutez-y * le partage ne serait déclaratif que pour les immaubB français, c'est tout ce que Ton peut induire de rarticla du code civil, qui est Tunique fondement de la réalité I matière de succession; le partage serait translatif quà aux meubles, si un copartageant était domicilié dans \ pays de droit écrit; et puisque tout est l'œuvre de la lonté, on aboutit de nouveau à faire vouloir auxhéritiô une chose absurde : ils auront une volonté pour les me blés, et une volonté contraire pour les immeubles.
Supposons maintenant Thypothèse inverse. Le par se fait dans un pays de droit écrit, 11 sera translatif! propriété pour tous les biens de l'hérédité, même _ ceux qui sont situés en France. Il ny a plus une ombf< de fiction dans ce cas, tout dépend de la volonté copartageants, et ils veulent faire un partage translatif! propriété; ils ne pourraient pas, quand même ils le vc draient, faire un partage déclaratif, puisque, dans le tème romain, ce serait une fiction, et il ne leur appart
fasdô créer des fictions, Telle est rapplication du principe de rautonoraie. Il y a une objection pour les biens situés en France. Le code civil dit que le partage est déclaratif; dans la théorie du statut réel, telle que la cour de cassation Tinterprète, le statut du partage est réel, donc le partage pour les biens situés en France sera déclaratif. Sur point, il n y a aucun doute, une fois que Ton admet la du statut. Mais, même dans la théorie de la perte du statut, il y a un motif de douter. Le statut ')rial domine le statut personnel de Tétranger quand I du territoire est d*intérêt général, c'est-à-dire quand ^ 1 toits de la société sont en cause. A plus forte raison
Ui^ statut du territoire doit-il l'emporter quand il se trouve l" "*' '^^mdit avec la volonté des parties contractantes; Taul , [iiie des individus ne saurait avoir plus de force que Jéut loi personnelle. Or le statut du partage déclaratif B'est-il pas d'intérêt général? Il consolide la propriété dans la main des héritiers, il prévient les actions récursoires, empêche les procès ; tous ces effets du principe sont îftainement d'intérêt public, donc les droits de la société sont en cause. Nous aboutissons à une conséquence qui n'est guère d accord avec la raison, c*est qu un partage translatif fait dans un pays de droit écrit sera déclaratif pour les biens situés en France. C'est une de ces anomalies qui résultent de la contrariété des lois, et que les traités seuls peuvent prévenir, en attendant que les lois des divers peuples admettent des principes uniformes, au s dans les matières qui intéressent à un si haut degré . '^lations civiles internationales.
Il y a une dernière difficulté dans cette difficile matière. Si le partage translatif est considéré en France comme déclaratif parce que le statut territorial est d'intérêt pu- Uic^ ne faut-il pas dire, par identité de raison, que le parlige déclaratif fait en France sera translatif dans les pars de droit écrit? Je ne le crois pas; car le partage translatif, quoiqu'il soit fondé sur les vrais principes de droit, D*est pas d'intérêt général ; il rend la propriété incertaine, et donne lieu à des actions récursoires, et certes la société n'est pas intéressée à ce que Fincertitude règne
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sur la propriété, et à ce que les relations civiles soi troublées par des procès. La situation est donc toute dîi férente, et Fanalogie que Ton invoque fait entièremerti défaut.
§ IL — Du rapport,
K** i . LE PRINCIPE-
30. Le code civil (art. 843) établit l'obligation du rap port en ces termes : * Tout héritier venant à une succa» sioB doit rapporter à ses cohéritiers tout ce qu'il a reçï du défunt par donation entre- viis. « Quel est le motif cette obligation imposée atout héritier ab intestat? Il m très difficile de le préciser; on donne des raisons qui contredisent. D^ordinaire on dit que la volonté de la 1( est que l'égalité règne entre les héritiers; or, Téga serait rompue si Théritier qui a reçu une libéralité défunt pouvait la garder, tout en partageant l'hérédi avec ses autres héritiers. D'après cela, le rapport sera fondé sur la loi. Mais qu'est-ce que la succession ab inl tai? C'est le testament présumé du défunt; si le législi teur veut Tégalité entre les héritiers, il doit supposer qui le défunt la veut; il faut donc consulter l'intention du di funt plutôt que la loi. Cela aous ramène à 1 autonomie.
On dit qu'en donnant à Fun de ses héritiers, le défui n'a entendu lui faire qu'un avancement d'hoirie, c'est à-dire lui donner de son vivant ce que le successibl aurait obtenu en vertu de la loi lors de son déc N'est-ce pas résoudre la question par la question l No demandons quelle est la volonté du défunt? veut-il aval tager son héritier de la propriété des biens, ou seulem* de la jouissance? Si l'héritier doit le rapport, il n'a réalité que la jouissance des biens que son auteur lui cependant donnés en toute propriété. Est-ce là Tintenti du donateur? On doit présumer, dit-on, qu'il veut l'égali entre ses héritiers. Ne peut-on pas répondre que, si te est son intention, il n'a qu'à ne pas faire de libéralit sauf à remetti'e à son héritier les fruits ou les revem dont il veut le graiitier? Quand, au lieu d'une donation
ince, il fait une donation de la toute propriété, on
rpêui plus lui supposer rinteiition de ne donner que la
iswiancf, puisqu il donne plus. Dodc, il ne veut pas
lilé, c est la loi qui la lui impose, en présumant que
*a volonté, alors qu il a manifesté une volonté
)ii . En définitive, la loi se fonde sur une simple
^tnption, et on ne peut pas dire que cette présomption
pour elle une grande probabilité- La loi présume que
^défunt veut Tégalité et, par suite, le rapport ; il faut
'bûô manifestation de volonté expresse pour qu il ny ait
lieti au rapport. Le donateur a le droit de dispenser
ilier du rapport; s'il n use pas de ce droit, le rapport
'^idii parce quen ne dispensant pas le donataire du rap-
pan, il ^st censé avoir voulu ly soumettre, pour mainle-
ûir Tégalilé entre ses héritiers.
31. Il faut ajouter que le rapport n!est pas d*ordre publie: la faculté d'en dispenser le prouve. L'égalité absolue àm héritiers n*esi pas une loi, cest seulement une intenjmée, et la loi permet au donateur de manifester ...iiïion contraire, U y avait dans Tancien droit des rnes à^ égalité parfaite qui ne permettaient jamais la 1-^^ du rapport. Pothier dit que ces coutumes avaient . - .iiujiiLv conservé Tesprit de Tancien droit iVancais (i), £a etTet, cest Dieu qui fait les héritiers, rhonune ne le ~ II; or, y a-t-il en Dieu une prédilection quelconque ou défaveur? Il donne la vie à titre égal à tous ceux ijO'il fait naître dans une famille, donc leurs droits dénient être égaux. Mais quand Pothier rappelait lesprit vieux droit, il n y avait plus que cinq coutumes d'éga- ÏM, Preuve que Tesprit avait bien changé; et les auteurs du c<ide civil se sont prononcés pour l'esprit nouveau. Le droit du père de famille et du propriétaire remporte ; le code donne la préférence aux coutumes de précipuf^ qu'elles sont plus en harmonie avec le génie des ^ modernes. C'est la liberté qui est Yâme de nos sodétés, mais il ne suffit pas de la liberté politique, il faut it que la liberté pénétre dans les mœurs par les lois
(It PoUiîàr, Dti Sut^esaiouji, chap. IV, art. lU, § 2.
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civiles, La loi ne fait d'exception que lorsquHl existe _ réservataires, descendants ou ascendants : ici le devo: remporte sur le droit. Hors de là, le droit reprend empire et avec lui la liberté ; celui qui n a pas d'héritie réservataires peut donner tout à Fun de ses héritiers^ exclure les autres ; à plus forte raison peut-il avantage Fun d*eux. Cette liberté illimitée prouve quil n'est p exact de dire qoe la loi veut Fégalité et quelle Fimposa elle la désire, parce que tel est le vœu de la nature, I coutumes d'égalité disaieat la volonté de Dieu ; mais el permet à Fhomme de vouloir le contraire. En définitive,] tout dépend du détunt; si Fhéritier donataire doit le rapport, cest parce que le défunt Fa voulu ainsi.
38, Il résulte de là une conséquence très importantoj en ce qui concerne la nature du statut en vertu duquel le! rapport est dû (i). Tout ce qui dépend de la volonté Fhomme est par cela même étranger à la doctrine dei] statuts. Le statut est une loi qui ordonne ou qui défend;] dans la théorie traditionnelle, le statut est réel quand ï a pour objet des immeubles, et il est personnel quand ï règle l'état et la capacité des personnes. Or, on ne pei pas dire que le rapport concerne Fétat des personnes, il n'a pas pour objet direct la transmission des biens c'est la volonté de Fhomme qui gouverne cette matière; question d'affection ou de désaffection. La volonté Fhomïoe n est pas subordonnée à la situation des biei c'est, au contraire, lui qui impose sa volonté aux choi Il serait donc absurde de dire que Fhéritier doit ou ne d pas le rapport, suivant que les biens donnés se trouve: datis une coutume de précîput, ou dans une coutu d'égalité. S'il est étrange que les lois varient d'une rive i Fautred'un tleuve, et que, par suite, la justice se change en injustice^ il serait plus étrange encore que Faffectioi^ du défunt pour ses héritiers dépendît des lieux où s^fl biens sont situés, ce qui reviendrait à dire quil les ain^ de préférence ou qu'il les aime d'une affection égale, suivant les accidents de la situation des biens, soumettant
fl) Comparez Schâffoer, Die historische Entwichélung des int natén Frivatrechts, p. 179 et 180.
e héritier ici au rapport, et l'en dispensant à quelles pas plus loin. La volonté de rhomnie domine ces accilis de souverainetés et de lois : il dispose de ses biens comme il Teatend, et en laveur de qui il veut.
sut. Le principe du rapport ne saurait donc être une ^ -nilance du statut réel. On peut le qualifier de statut imel, en ce sens que Tautonomie a le même effet que iuis personnelles, puisqu'elle étend son empire sur tous biens, quelle que soit leur situation. Cependant si Ton et le système traditionnel, d'après lequel il y a autant te successions que de biens situés sous des coutumes diverses, on aboutit à réaliser la loi du rapport. Dans cet ordre d'idées, il faut laisser de côté toute considération de volonté et de raison, le droit se matérialise; de même me sous le régime féodal, d'où dérive le système de réalité des lois, la terre était souveraine, de même là où toute coutume est réelle, c'est la situation des immeubles sous telle coutume ou sous telle autre qui détermine Tordre de «accession, et qui aura aussi pour effet de soumettre la chr)se donnée au rapport ou de len dispenser. 11 est certes absurde que la situation de Timmeuble impose l'égalité au donateur, ou qu'elle lui donne le droit d'avantager l'un ses héritiers ; mais il est tout aussi absurde qu'il y ait tant d'hérédités que de biens; car la succession ab mksiat est le testament présumé du défunt; et peut-on rainablement admettre qu'il dispose de ses biens d'une inièra différente, selon qu'ils sont situés dans des coules diverses, que le plus souvent il ignore? Cela est Sut aussi absurde que l'obligation oo la dispense du rappâri, l'égalité ou l'inégalité dépendant non de la volonté du donateur, mais de la situation des biens, et de la diversîf " "te des lois. Le système de réalité ne tient aucun Cl- ^ i4^ la volonté de l'homme, ni de la raison des choses : voilà pourquoi les absurdités y abondent.
Dans lespèce, l'absurdité est plus choquante, parce que la liberté de rhorame est en cause. Il est censé vouloir Fégalité, mais il est libre de vouloir l'inégalité. Tel est le principe du rapport. La réalité du rapport est en opposition complète avec ce principe. Si le défunt donne au môme
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héritier deux immeubles dont Tud est situé dans une cou tume d'égalité et lautre dans une coutume de préciput, le donataire devra rapporter Tun, malgré le donateur^ tandis que le rapport de l'autre dépendra de sa volonl il peut en dispenser le donataire : il veut donc tout en semble Fégalité et Finégalité, il veut et il ne veut pi avantager le même héritier, il a pour lui une préférenc_ d affection et il n'en a point (i). Ajoutez-y la distinction des meubles et des immeubles* Dans le droit français, la réalité du statut des successions n a d autre fondement que^ Farticle 3 du code civil ; dune elle ne s applique qu'ai successions immobilières, et, partant, au rapport des h meubles* Par quelle loi seront régies les donations mobî liéres, et elles le sont presque toujours? 11 faudra applî" quer le principe que les meubles suivent la personne : U donataire sera donc soumis ou non au rapport, suivaï Faccident du domicile : faut-il demander si la volonté riiornme et son affection changent avec son rlomiriley
N** 2. l.K CODE ITALIEN ET I.E CODE HRA?iÇAÏS.
3-1* Le code italien a modifié le système du rapport tel que le législateur français l'a consacré. Aux termes T l'article 843 du code Napoléon, les legs sont soumis rapport» de mémo que les donations. Cette disposition ê^ absolument contraire à la volonté présumée du testateur U veut gratifier le légataire, et que devient la libéralit qu'il a entendu lui Haire? L'article 843 répond que le léga taire ne peut la réclamer ; le legs tombe au moment méi ou il s'ouvre, la loi l'anéantit, à moins que le tentateul n*ait déclaré qu'il le fait par préciput. Mais est-il nécen saire de déclarer expressément la volunté de dispenser ' légataire du rapport, alors que cette intention résulte di fait même du legs? Fait-on des legs pour qu ils n aienl aucun effet? Or, pour que le legs ait un effet, il faut qu'ij soit dispensé du rapport; donc la dispense est virtuelN C'est ce que dit le code italien (art. 1008) : * Tout ce qi
(h Ottmparez Bertaold» Questions de cod*t NapoléoH, L \**, p. 6iT,
0» (15 ài$.
est laissé par testament oest pas sujet à rapport, sauf le cas de disposition contraire, *» Ces derniers mots auratcmi pu être retranchés; on ne fait pas de legs pour ne rien léguer. Il résulte de cette innovation un conflit entre le droit français et le droit italien. Si une succession «ouvre en France, le légataire italien devra le rapport» dans le système de la réalité du statut, bien que l'intention du testateur de le dispenser du rapport soit certaine; en effet, il a disposé sous Tempire d'une loi qui décide <|ue le^ legs ne sont pas rapportables ; la dispense est donc virtuelle, certaine; et néanmoins, en vertu delà loi territoriale, le légataire devra le rapport* Le juge français dira que la loi française veut Tégalité entre les héritiers, et que cette loi domine le statut personnel du testateur, celui-ci n'ayant pas le droit de vouloir le contraire de ce que veut la loi française. Cela sera très juridique, H]' • sera aussi ti^ès absurde; et le droit ferait bien,
OïL . .^- -ie-t-il, de se mettre d'accord avec le bon sens et la raison. On ne pourrait pas même objecter que l'égalité lers est un de ces principes essentiels qui doinitatut de l'étranger, car le rapport dépend de la
lontédu disposant; c'est donc uniquement une question terprélation de volonté; or Fintention du testateur, s l'espèce, ne saurait être douteuse. Ainsi le juge français décidera une question de volonté contre la volonté du testateur. C est une nouvelle absurdité, à ajouter à uni d'autres.
Le légataire français devra-t-il rapporter la chose '^^^ à la succession ouverte en Italie? Daprés le code . il devrait le rapport, puisque telle est la volonté présumée du testateur; mais est-ce là un statut personnel qui suit la personne à Tétranger/ Dans le système tradiliaonel consacré par le code Napoléon, le statut est réel, coisoie tout ce qui concerne les successions : c est le principe formulé par la cour de cassation. Or les statuts réels ne sortent pas de leur territoire; donc la question devra ^tre décidée par le code italien. Dans lopinion que je neiis d'émettre sur la nature du statut, on aboutît à la même conséquence» La rapport n'est pas une question de
LA FAMILLE
Statut, il dépend de la volonté du donateur ou du test teor. Dans lespèce, ce que veut le défunt nest pas doij teux, il entend gratifier le légataire,
3S. D après le code Napoléon, lout héritier doit rapport. Le code italien limite le rapport à la ligne dire descendante : ** Ve^ifmit ou descendant qui vient à succession avec ses frères ou sœurs ou leurs descendant doit rapporter à ses cohéritiers tout ce qu'il a reçu défunt par donation entre-vifs, soit directement, soit ind rectement, ^^ (Art. 1001.) C'était le principe romain, la plupart de nos anciennes coutumes y étaient rest^ fidèles, en dispensant les ascendants et les collatéral! du rapport des donations entre-vifs. 11 est diflBcile de jus* tifier l'innovation du code civiL Le rapport est fondé sur rintention présumée du défunt. Cette présomption est très probable, quand cest le père qui fait une libéralité à son enfant: il est censé vouloir régalité entre ses enfn-^'^ puisqu'il doit à tous une affection égale, D un autre i il est d usage que les parents fassent des donations a leurs enfants lors de leur mariage, eno-vance sur la succession future ; elles sont donc rapportables de leur nature. Mais peut-on dire que le défunt a une affectic égale pour ses ascendants ou pour ses collatéraux? Ne certes; quand donc il fait une libéralité à lun d eux. _ témoigne par là une prédilection pour le donataire, cô qui implique une dispense virtuelle du rapport. La disposition du code italien est un retour aux vrais principeg» Comment se videra le conflit entre les deux législations dltalie et de France?
Un frère du défunt, donataire et Italien, se présente à une succession ouverte en France : devra-t-il le rapport? Dans le système de la tradition réelle, il faut répondre affirmativement. La succession est dévolue d après la loi territoriale, et c^est aussi d'après cette loi qu'elle se partage ; donc l'égalité préside aux relations des héritiers, dans le système français, elle serait rompue si le ftè^ italien ne rapportait pas la libéralité qui lui a été fait Mais le système territorial est presque toujours en opf sition avec la volonté du défunt; dans l'espèce, la contra-
diction est patente. Le rapport n'a d'autre fondement que l'intention du donateur; or le donateur italien a voulu gratifier un frère de prédilection, sa loi nationale le présume ainsi ; malgré cette double présomption, il devra le rapport des biens situés en France, tandis qu'un de ses cohéritiers, donataire d'objets mobiliers, sera dispensé du rapport en vertu de la loi du domicile du défunt. Quel chaos de contradictions !
Est-ce le frère français qui se présente à une succession ouverte en Italie, on applique ce que je viens de dire (n* 34) : le statut territorial français ne dépasse pas les limites de la France, donc le donataire peut invoquer le statut italien. Il le pourrait encore, dans mon opinion, en ce sens qu'il s'agit d'interpréter la volonté du donateur; question de fait qui, dans l'espèce, serait décidée en faveur du frère. L'intention du donateur de dispenser le donataire du rapport est d'ordinaire si certaine, que les tribunaux français admettent le plus souvent une dispense virtuelle, quoique l'article 843 exige une dispense expresse. Quand le juge se met au-dessus de la loi, c'est une preuve -que la loi n'est pas en harmonie avec la volonté du disposant.
36. Il y a encore des différences de détail entre le code d'Italie et le code Napoléon; je n'en citerai qu'une parce qu'elle touche à l'intérêt général. Quand le donataire d'un immeuble, l'aliène, le rapport se fait en moins prenant; il se fait en nature, si le donataire le possède eccore, et, dans ce cas, les hypothèques consenties par le donataire viennent à tomber (art. 865). Le rapport résout la donation, et partant tous les droits réels établis par le donataire sur la chose donnée sont également résolus. D'après le code italien, le rapport se fait en noins prenant, quand le donateur a hypothéqué Timmeuile, ce qui maintient le droit du créancier hypothécaire, ^'est une innovation heureuse qui favorise tout ensemble e crédit de l'héritier donataire, et les intérêts des tiers. 1 en résulte un nouveau conflit entre les deux législait>ns.
Un donataire italien d'un immeuble situé en France
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en doit faire le rapport en nature à la succession ouvex-re. en France; ici rapplicaiion du statut réel, si on laducK en matière de rapport, n est pas douteuse ; il s agit cifl composer la masse, et les héritiers ont droii à prendrai leur part en nature dans les iumaeubles. Cela décider la question ; on est dans les termes de Farticle 3. L'in- 1 térét des tiers créanciers en souffrira, le crédit même de riiéritier donataire en sera diminué; ces inconv^ nients, dira-t-on, tiennent au système de la loi; s'il donne lieu à des difficultés et à des objections, il faut s adresser au législateur ; Imterprète n en peut tenir aucuû j compte.
Si un donataire français se présente à un partage de biens italiens, il pourra invoquer la disposition du nouveau code que je viens de transcrire. Dans le système de la réalité, cela est certain, puis€iu*une loi qui est relative] aux immeubles forme un statut réel; la disposition du] code civil ne dépasse donc pas le territoire français, et, i en Italie, le donataire peut se prévaloir de la loi italienneJ Il y a cependant une obiection, et elle est spécieuse.] D'après le code dltalie, le statut de succession est per sonnel : on pourrait donc dire au donataire français que,] d'après sa loi nationale, le rapport est dû en nature, ce qui aurait pour conséquence deffacer Fh^^othèque. C*e précisément cette conséquence qui soulève une autre question : celle de savoir si le statut territorial italien nâ domine pas, dans Tespéce, le statut personnel de rétran-! ger. 11 me semble que laffirmative n est guère douteuseJ Je viens de dire que la loi italienne, en disposant que le rapport d'un immeuble hypothéqué se fera en moins prenant, a eu pour objet d'assurer le crédit de riiéritier dona* taire, et de garantir les intérêts des tiers créanciers* La loi est donc d'intérêt général; c*est le cas d'appliquer le principe que la loi territoriale domine le statut personnel, parce que le droit de la société l'emporte sur le droit des individus (i).
(îï Comparez Antoine, De la Succession léffitimc ef itstamêntain en drvii ùifernational prioé, p. 90* n** 80.
' sur larticle 3 du code civil, d'après lequel les s, même ceux possédés par des étrangers, sont
§ IlL — le payement des dettes.
N** I, LA TKADITION,
i..i jiiiisprudence française suit comme une espèce d*axioine que le statut » en matière de succession , est réel, au moins quand la succession est immobilière; elle
r» la loi française. Pour donner ce sens à larti-
cle .», -Mi invoque la tradition. J ai dit plus d*une fois que je Bi'incline devant la tradition, quand le code la consacre, et dans lespèce, cela est certain. Mais j'ai dit aussi que rien nemi plus ditïicile à constater que la tradition, et j'ai ajouté que la tradition du droit international est le plus sooTent une fiction. On conçoit que le droit positif ait une tradidûn. quoiqu'elle soit mêlée dincertitudes ; ainsi, pour le ciroil civil, Pothier, Domat, Dumoulin nous font connaitre, non pas tout Tancien droit, mais du moins celui qae les auteurs du code civil ont constamment suivi. Mais le droit international n*est pas encore aujourd'hui un droit positif. De quoi se compose-t-il, en s en tenant au droit français? D opinions des auteurs et de quelques rares monuments de la jurisprudence. Les auteurs ne sont jamais d'accord» dès que Ton dépasse certaines maximes banales • et que Ton pénétre dans les difficultés de détail. Il en est de même des arrêts : quand le parlement de Paris se prononçait pour Dumoulin, les parlements de Bretagne et de Normandie jugeaient dans le sens de d'Argentré. La difficulté de préciser la tradition augmente eî * ' A insoluble quand les auteurs du code civil 9 ♦:' de l'ancien droit . 11 en est ainsi dans la matière
des successions. Le système du code civil est une transacti» ^' le droit coutumier et le droit écrit ; or, là où
IV I -ige, il n*y a plus de principe certain- Que de-
vient ia tradition du droit international privé, dans cette mer de doutes? Les anciens statutaires appartiennent presque tous aux pays de coutumes, sauf Bouhier qui vivait dans une province ou le droit écrit jouissait dune
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grande autorité. Tous sont imbus des idées qui régnaient dans la pratique» Ces idées ont été modifiées par le code civil : quelle sera, dans cet état de choses, la tradition du code ? est-ce le droit coutumier ? est-ce le droit romainl laut'il la chercher dans Froland et BouUenois, ou dac Bouhier, et où la trouver quand les anciens principes on(i été remplacés par des principes nouveaux?
Il en est ainsi des principes qui régissent le payemeni des dettes. Dira*t-on, avec la cour de cassation, que toutj étant réel en matière de succession, le statut du payemeni des dettes doit dépendre de la loi du lieu où les biens sodI situés? Si telle était la tradition, il faudrait l'accepter j Mais on va voir ce qu'était, en réalité, le droit ^ tradition-] nel en ce qui concerne Tobligation qui incombe aux hôriH tiers de payer les dettes du défunt. Les incertitudes étaieû^ telles que les statutaires ne savaient pas eux-mêmes quoi s*en tenir, ni quoi décider ; de sorte que si Ton inte prétait le code civil par la tradition, on aboutirait atl doute absolu. Je constate ca fait, non pour diminue rimpor tance de la tradition» elle est incontestable. Mail on se trompe quand on dit, avec la cour de cassation, qud tout est réel en matière de succession. 11 n y a pas dg principe d'une vérité absolue dans notre science ; les fait) juridiques sont d'une vainété infinie ; il faut donc considé rer chaque fait en lui-même, et en étudier le caractèrd avant de décider quelle est sa nature. C*est en faisant ce examen que je suis arrivé à des conclusions qui, au poiii de vue d'un principe absolu, paraîtront erronées: tanti' déclarant personnel un statut qui, dans la doctrine de ' cour de cassation, devrait être réputé réel : tantôt rappop tant à l'autonomie des parties intéressées des règles qu n'appartiennent à aucun statut, ni personnel ni réel, que je vais dire du payement des dettes me serviii d'excuse ; on verra s'il est vrai, comme on le dit, que tOB soit réel dans la matière des successions.
38. Froland a un chapitre intitulé : « Quelle coutur faut-il suivre pour le payement des dettes du défu quand il a laissé divers héritiers, et des biens situés différentes coutumes, « Il commence par dire qu'il y
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Jne grande différence, sous ce rapport, entre le droit rolîii que lou suivait dans les pays de droit écrit et le ît lies pays coutumiers. Endroit romain, tons les biens lôfunt ne forment qifun seul pairioioine; la loi ne con- Idère ni la nature ni Torigine des biens pour en régler la 3ssion. Il en est de mémo du payement des dettes; les héritiers ensemble représentent la personne du léfuot, et chacun d^eux pour telle part et portion dont il ■it héritier ; en conséquence chaque héritier est tenu payement des dettes pour sa part héréditaire. Telle [It ïa jurisprudence que Ton observait dans les pays droit écrit, et tel est aussi le droit consacré par le [ei\J« rîvil (art. 732, 1221). Dans les pays coutuniiers, au ire, il y avait divers genres d'héritiers; on tenait ' de la nature et de rorigine des biens; il y avait un T des meubles et acquêts, il y avait d'autres hériiiropres paternels et pour les propres mater- ... a... jiencedes successions avait pour conséquence ^um ditférence dans le payement des dettes; mais il ny lit pas de principe uniforme; ce qui caractérise préciaeul b droit coutumier, c'est une variété infinie. LVaprès la coutume de Paris on distinguait : il y avait des hériui succédaient également dans toute espèce de biens, jut les descendants ; ils étaient tenus personnelle- [mept des dettes pour leur part et portion héréditaire. Mais ' [tiers succédaient inégalement, comme en jL . de, les uns aux meubles et acquêts, les auiTM aux propres d'une ligne, les autres aux propres d\me 'autre ligne, en c^ cas, ils devaient contribuer entre eux iâUJC dettes, chacun à proportion de ce qu'ils prenaient daas rbér édité. Telle était la disposition de la coutume de Paris, sauf le privilège des aiués, qui n étaient pas tenus I en plu5 que les autres héritiers, pour regard de leur droit I d^ainesHa. Les héritiers des propres étaient traités bien favorablement par d*au très coutumes, qui chargeaient héritiers des meubles du payement des dettes mobiîôres et personnelles; la coutume de Normandie allait iu*à obliger les héritiers des meubles d'acquitter toutes 'dMteî«, et d*en décharger les propres.
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Ces dispositions ditférentes, continue Froland, ôb domié lieu à une question qui s est présentée plusieurs foi au parlement de Paris. On a demandé de quelle manièri on doit faire la contribution aux dettes dun bourgeois i' Paris qui a laissé des meubles et acquêts à Paris, et ^ propres situés dans une province où les biens de cette ] ture ne contribuent pas aux dettes : est-ce la coutume ( la situation dos biens qu'il faut suivre, ou est-ce celle < domicile du défunt f Les avis étaient partagés. Les ré listes appliquaient leur principe favori, que les coutumflj sont réelles et régissent les immeubles situés dans lea ressort, et qu'en matière de succession on suit la coutuc de la situation des biens; d'où suit que fliéritier des prd près les re^'oit avec tous les avantages et tous les priv léges que la coutume y attache. Dire que les coutum^ sont réelles, c est dire qu elles sont souveraines : de qu droit une coutume étrangère soumettrait-elle au payeme des dettes des immeubles que la coutume de la situatiû en décharge? Ne serait-ce pas porter atteinte à la souv^ raiueté des coutumes? Les réalistes ajoutaient que propres étaient incomparablement plus favorables que 1^ meubles dont un axiome disait : Mobilinra vilis est et jecia possessio; ils en concluaient que s'il ?e formel combat entre ceux qui succèdent aux meubles et ceij qui succèdent aux propres, il faut sans difficulté se raoj du côté des héritiers à qui la loi fait passer les propr
Le parlement de Paris, toujours favorable au staa personnel, se prononça contrôla doctrine des réalistes i décida que les propres de Normandie devaient contribua au payement des dettes, à raison de leur valeur estim^ comparativement à celle des meubles et acquêts. Basnag dit Froland, se récria fort contre cet arrêt; la coutUB de Paris, selon lai, ne pouvait avoir empire sur des pD près situés en Normandie : c/était une usurpation de[ voir. Que devenait, dans une pareille jurisprudence, 1 souveraineté des coutumes (i)?
îl9. La controverse que je viens d'exposer conc
(h Frolnn^K Mémoires conc^rtiant la nature et la qualité d^if sf4ui t. 11, p. 1548-1557. ^
A cœitribution aux dettes entre les divers héritiers des Beubles, des acquêts et des propres. Il y avait une autre iifférence entre les diverses coutumes, relative à Yobliga- Mon du payement des dettes, c'est-à-dire sur le point dç savoir si les créanciers avaient action contre les héritiers pour leur part contributoire, ou pour leur part virile. La plupart des coutumes se prononçaient pour ce dernier système, afin de faciliter la liquidation du passif et de ne pas embarrasser les créanciers dans les difficultés et les contestations que faisait naître la fixation de la part con- Iributoire à raison de la distinction des meubles, des acquêts et des propres. Quelques coutumes, notamment dans les provinces belgiques, donnaient une action solidaire contre chacun des héritiers, sauf ensuite aux hériliers à régler entre eux leur part contributoire. On essayait de justifier la solidarité par les principes du droit commun. La mort du débiteur, disait-on, ne doit pas changer U condition du créancier. Celui-ci a un droit général sur tous les biens de son débiteur, et sur chacun en particulier, pour être payé de sa créance, et il pouvait la demander en entier. On croyait juste que le créancier conservât son droit contre chacun des héritiers, afin de ne pas diminuer son droit en le réduisant à recevoir son payement par partie. Dumoulin avait raison de dire que c'était très mal raisonner; si les héritiers sont tenus des dettes, c'est comme représentants de la personne du défunt, or chacun deux ne le représente que pour sa part héréditaire, donc chacun ne doit être tenu que dans la proportion de ce qu il prend dans Thérédité. La critique s adressait aussi aux eoQtumes qui permettaient de poursuivre chaque héritier pour sa part virile, mais cette dérogation aux principes ivaii au moins une utilité pratique. Toujours est-il qu'il résultait de la diversité des coutumes un nouveau conflit : rh^rilier tenu, en vertu de la coutume du domicile, pour (a part virile, pouvait-il être poursuivi solidairement sur es biens situés dans une coutume de solidarité? Grand lait l'embarras des interprètes. En suivant la coutume du lomicilc ils heurtaient les coutumes de la situation, et on eur opposait la réalité des coutumes, qui était synonyme
liM
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de leur souveraineté. Et s'ils cédaient à la coutume dej situation, ils se mettaient en opposition avec la coût du domicile et avec les vrais principes. Il faut lire^ les Questions mixtes de Boullenois, les diverses opi| fjui s étaient fait jour, pour concilier des principes înc riliables : c est un vrai labyrinthe, dit-il, où Ton ne i aucune issue (i). 11 propose une transaction, sur la je croîs inutile de m'arréter ici; en transigeant, il| Hait nécessairement les principes» et ne satisfaisait' sonne. Le législateur peut imposer des transactions, 11 l<Tpn*le Ti'a pas ce pouvoir.
1(1. Comme le conilit existait surtout en Belgique, i pliirtieurs coutumes, entre autres cellede Malinesflit. X^ art. 37), arciïrdaient aux créanciers une action solidair il importe de constater quelle était la doctrine de nos aj tnoiKS légistes et celle de nos cours de justice. Or, cho roiiianjuable, on s'accordait à décider qu'il fallait sui^ la l'outuuie de la maison mortuaire; c'était Fexpres ' usitée pour indiquer le domicile du défunt où la succc 8*nuvrait. Cliristjnen et Voet se bornent à invoquer j jurisprudence du grand conseil de Malines, qui nav jamais varié sur ce point; toutefois le grand nombre d*i rets que l'on cite prouve que les praticiens résistaien tvhristynon en cite sept , ou Ton voit figurer nos plus illfl très familles, les de Lalaing, les de Thieimes, les [ Croysïlles, a côté d*un nom que Ton est étonné de contrer dans nos annales judiciaires, Jules de Médi| plaidant contre un Galeotti. Dans les Flandres, les hi tiers n étaient tenus des dette^s que pour leur part béré taire, Uindis que les coutumes d'Artois et de Mali donnaient aux créanciers une action solidaire. Une <N^ssion sV>nvre dans les Flandres, elle comprend l>iens silm>s dans une coutume de solidarité : l'héri^ pourra-t-il être poursuivi solidairement sur les biens i 1- 'V V V u«^ de Malines? Il a été jugé]
1 ^ ^ allait appliquer la C4>utume du i
nêté déi ff>%si ^t fies c<futufne$, fK 482 et huit.
aicile (i). PoUet cite un arrêt dans le même sens du parement de Flandre (Douai) (2). C'était donc une doctrine jénéralement admise. Cette jurisprudence était d'autant kus remarquable que le réalisme dominait dans nos prorinces. Bourgoingne, que Ton peut considérer comme le shef de cette école en Belgique, maintenait le principe |u il y avait autant d'hérédités que de biens situés dans des sautâmes diverses , ce qui aboutissait à la conséquence jue les héritiers étaient tenus solidairement, dans les coutumes de solidarité, sur les biens qui y étaient situés, sauf à eux à renoncer à la succession dans ces coutumes, MIT, chose singulière, mais logique dans cette théorie, Héritier pouvait renoncer à l'hérédité dans une coutume Bt l'accepter dans une autre (3).
4t. Bouhier nous dira le motif de la jurisprudence belge, à laquelle il se rallie. La réalité avait aussi des partisans en France, et ils invoquaient même en leur laveur un arrêt du parlement de Paris. Bouhier préfère lopinion consacrée par le parlement de Flandre et par le p'and conseil de Malines, à qui il donne aussi le nom de parlement. Il se fonde sur ce principe que l'acceptation de la succession est censée faite au lieu de l'ouverture ; or cette acceptation forme une espèce de contrat entre les héritiers et les créanciers héréditaires, donc l'obligation qui en résulte prend la force de la coutume où elle a été contractée. Si cette loi accorde la solidarité, celle-ci s'étend sur tous les biens des obligés, quelque part qu'ils soient situés. Et si, au contraire, cette loi divise les actions entre les cohéritiers, la division doit aussi s'étendre partout. Bouhier dit que cet avis est plus juridique. Il est partisan décidé de la personnalité des lois; mais, dans fespèce, il s'agit d'un contrat, ou au moins d'un quasiîontrat ; pourquoi l'obligation qui en résulte est-elle déterninée par la coutume du lieu où elle se forme? n'est-ce ias faire dépendre une obligation personnelle d'une cou-
1 : Chrisfvn.. Decisioties, t. l•■^ p. 355, Decis. 283, n^" 15-17. Voet, Com- >.ent. adPândectas, XXIX, 2,30.
.-> Pollet. Arrêt* du parle^nent de Flandre, II, 16, p. 153. 3 HurguD .us, Tractatus ad consuetudines Flandriœ, II, 16 et seq.
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tume réputée réelle? Bouhier répond : *^ Il ne faut pâ dire quen cela les coutumes sont réelles; car, en fait i solidarité, Faction personnelle est la principale. Or, tout statut qui produit une action personnelle ebt personnel; et c'est pour cela qu'on convient que les coutumes qui supposent des conventions sont de cette nature. Cesl^ même ce qui achève de me persuader que les disposition statutaires dont il s'agit sont vraiment personnelle puisqu elles règlent la nature de Tobligation contract par rhéritier au moment de Tacceptation de la suce sion (i), «
Cela n'est pas tout à fait clair, La solidarité résulta dans lespèce, de la loi, puisque c est la coutume qui Tiu pose à rhéritier; n'est-ce pas dire que la coutume ea réelle? Dans lo quasi-contrat, il n'intervient pas de oon cours de consentement, mais la loi suppose que les pnr-* ties consentent, puisque le fait juridique de l'acceptatioa prend le nom de quasi-contrat. Cela m'induit à croirô qu'il n y a réellement pas de quasi-contrat dans le fait de Tacceptation de l'hérédité, ni dans 1 obligation du payement des dettes qui en découle. Il est certain que Théritier ne s'engagera pas volontairement à la solidarité, qui est contraire à son intérêt et en opposition avec les principes* J'en conclus que la solidarité, établie par les coutumes, ne dépend pas d'une obligation personnelle que rhériliefj est censé contracter, que c'est plutôt une obligation cré par la loi. Reste à savoir pourquoi l'obligation de Théri? tier de payer les dettes dépend de la coutume du domicilâ plutôt que de la coutume de la situation. C'est sans doute comme le dit Bouhier, que la loi a en vue la personne, non les biens ; il e.st vrai que c'est sur ses biens que le d^ biteur est poursuivi, mais le lien on vertu duquel il tenu sur ses biens n'est pas moins personnel; or, on conçoit pas qu*eû vertu d'un lieu personnel, la personl soit tenue d'une manière ditforente, selon la situation biens.
^l) Bouhier* Observations sur la coutume de Bourgogne, chap, XI i*»^ 212-215 (Œuvre*, t, P% p. dlô).
4*. L'auteur de larticle Dette dans le Répertoire (i) auquel Merlin a attaché son nom, est tout entier dans les idées de réalité; on va voir à quelles conséquences le réalisme conduit. Il part du principe établi par Bouhier. * L'héritier qui accepte une succession fait un quasi-contrai avec les créanciers du défunt. Tout contrat, quant aux obligations qu'il produit, se règle par les lois du lieu où il est passé. » Ici déjà j'arrête notre légiste ; les contrats et les obligations qui en résultent dépendent avant tout de la volonté des parties contractantes; comme le dit l'article 1134 du code civil, « les convenUons légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont feites y». Donc ce n'est pas la loi du lieu où le contrat se passe qui détermine leurs obligations, les parties elles-mêmes font la loi qui les régit. Cela prouve que Ton a tort de parler d'un contrat ou d'un quasi-contrat, quand il s'agit du payement des dettes. S'il y avait un contrat, les héritiers décideraient par leur volonté comment ils sont tenus des dettes, et ils ne stipuleraient certes pas qu'ils en sont tenus solidairement; et, dans leur silence, on ne pourrait pas non plus admettre qu'ils ont voulu se soumettre à la solidarité que la coutume établit. Dans le système qui établit cette obligation, il faut encore voir quelle est la coutume où le contrai est censé passé. Le Répertoire dit que le quasi-contrat résultant de l'acceptation se passe certainement dans le lieu où le^ biens sont situés, car il y a autant de successions que de coutumes. C'est la doctrine de Bourgoingne, cest-à-dire, le réalisme le plus absolu. Qu'on se fonde, pc»ur le décider ainsi, sur la souveraineté des coutumes, je Je comprends, dans la théorie traditionnelle des statuts; mais je ne comprends pas qu'un contrat soit censé passé la «»ù les biens qui en sont l'objet ont leur situation. Si JuD s en tient à l'idée d'un contrat, il faut dire que tout dépend de la volonté des héritiers ; or peuvent-ils avoir i'iijteution de s'obliger d'après les dispositions de coutumes diverses, établissant, les unes la division des dettes et les
1» Merlin. Répertoire, ao mot Dttte, § 4 't. VIII, p. 13, 'le l't^ditioQ de Bruxalles;.
autres la solidarité, de sorte qu'ils auraient tout enseiiïbïi Finteiuion de s obliger divisément et de s obliger solidai| renieut. Cela n'a certes pas de sens.
•JS, Telle est la tradition; pour mieux dire, telles son^ les incertitudes de Vancien droit sur la question des dettes"' héréditaires* S*il fallait s attacher à la règle que la cour de cassation croit être celle de la tradition française, il faudrait décider que les héritiers sont tenus des dettes et qu ils y contribuent d'après la loi de la situation des biens. Mais la tradition ainsi entendue est incompatible avec 1|~ code Napoléon, La coniribuiiûn aux dettes reposait sur la distinction des biens eu meubles, acquêts, propres pater nels et oiaternels ; or cette distinction est abolie par uï texte formel : ^ La loi ne considère ni la nature ni ToriJ gine des biens pour en régler la succession ^ (art. 732)J Quant à YoMigatmi du payement des dettes, elle variaîl selon les coutumes, les unes déclarant les héritiers teni pour leur part virile, les autres donnant aux créancier une action solidaire. Or ces dispositions du droit coutu mier sont également abrogées; aux termes de rarticl^ 1220» les héritiers ne sont tenus des dettes que pour le parts pour lesquelles ils représentent le débiteur, donc virilement, ni solidairement. Les bases de la doctrine oui tumière étant abolies, il serait souverainement illogique de prendre appui sur le droit coutumier pour interprète le code civil, et partant pour déterminer si Y obligation la contribution doivent être réglées par la loi personnelle du défunt, ou par la loi de la situation des biens* 11 faut laisser là la tradition coutumière qui, d'ailleurs ne nuu.s apprend rien, puisqu'elle ne consiste qu'en doutes et controverses, et voir sur quels principes repose le système di code civil.
44. On n a qu'à comparer le texte de Tarticle 122<j avec ce que Froland dit du droit écrit (n^* 38) pour (convaincre que les auteurs du code civil ont suivi en cett matière le droit romain. Il n y a plus d'héritiers des meu bles, des acquêts et des propres paternels ou maternels; les héritiers sont les représentants de la personne du dé funt qu'ils continuent, ils le représentent dans la mesur
le leur part héréditaire ; ils sont donc tenus des dettes romme le défunt en était tenu, c est-à-dire personnellenent; mais avec cette différence qu'entre le débiteur et le créancier toute dette est indivisible, en ce sens que le iébiteur en est tenu pour le tout, tandis que les héritiers u'étant obligés de payer les dettes que comme représentants de la personne du défunt, les dettes se divisent nécessairement entre eux, de sorte que chacun nen est tenu que pour sa part héréditaire. Le principe romain conduit à une conséquence tout autre que le principe coutumier. L'unique motif pour lequel les héritiers sont tenus des dettes est qu'ils représentent la personne du défunt. Or, le lien entre le défunt et son héritier qui de deux personnes n'en fait qu'une, n'a rien de commun avec les biens et avec leur situation; quand même l'héritier ne recueillerait rien, il n'en serait pas moins le représentant du défunt, et, à ce titre, obligé de payer ses dettes. C'est en ce sens que l'article 724 'oblige l'héritier à payer toutes les dettes de la succession ; il n'en est pas tenu sur les biens héréditaires, ces biens se confondent avec les siens, pour ne former qu'un seul et même patrimoine; il y a donc confusion de patrimoines et de personnes : d'où la conséquence que l'héritier est tenu indéfiniment des dettes du défunt, quand même le passif excéderait l'actif. Les biens ne sont pas pris en considération; le payement des dettes dépend de la confusion des personnes, en d'autres termes, rbéritier en est tenu, comme le défunt en était tenu ; or, le défunt en était tenu en vertu de l'obligation qu'il avait contractée, et c'est aussi en vertu de cette obligation que Ihériiier en est tenu, c'est-à-dire en vertu d'un lien per- =^'>nriel. On voit que la question des dettes dépend du '^^'iiut qui fait de l'héritier le représentant de la personne ^lu défunt; cette loi est la loi personnelle du défunt, donc '^payement et la contribution dépendent du même statut.
N* -i. LE NYMfcMK DL CODE CIVII,.
4*. Dans le système du code civil, tous les successeurs universels sont tenus des dettes, c'est-à-dire qu'ils sont
TLLK.
obligés de les payer sur la poursuite des créanciers. C'est ce qu'on appelle ïobiigalion du payement des dettesJ Cette obligation n a pas la môme étendue pour tous le-sj successeurs; il y en a qui sont tenus uUrù lùfes^ ou in-* détiniment, et d'autres ne doivent payer les dettes que jusqua concurrence des biens quils recueillent, l.esl successeurs universels contribuent aussi entre eux ai payement des dettes, ce qui se lait toujours pour la parti qu'ils prennent dans Thérédité : c est ce qu'on appelle contribution aux dettes. On sait quel est Tintérét de cettd^ distinction, c*est que la part obligatoire dépasse parfois 1 part contributoire; dans ce cas riiéritier qui a dû paye aux créanciers une part dans la dette dépassant celle poui laquelle il y doit contibuer^ a un recours contre se cosuccesseurs, quand il s'agit de régler la contributic aux dettes. Ces distinctions donnent lieu à bien des controverses; et comme elles ne sont pas les mômes dan toutes les législations, il en résulte des conflits; do là uui nouvelle difficulté pour déterminer la nature du statut qu^ régie Tobligation et la coiitributioD.
40. Sont d abord tenus des dettes les héritiers légi^ times : aux termes de rarticlc 724, ils sont saisis de biens, droits et actions du défunt, sous Tobligation d*acquitter toutes les dettes et charges de la succession. saisine implique que les héritiers continuent la personne du défunt; ils sont donc tenus des dettes comme le défunt en était tenu, indéti ni ment ou uUrà i^/ré^s, comme on dit dam le langage de Técole, à moins qu'ils n*acceptent sous bénd tictî d'inventaire (art. 802, n" 1). U résulte de l'article 72^ un principe très important, c'est que, daus le système di code civil, la saisine a p(»ur conséquence que le succès*^ seur est term indéfiniment des dettes, comme représentant de la personne du défunt; doù suit que les successeurs qui n ont pas la saisine sont de simples successeurs auj biens, et à ce titre ils ne sont obligés de payer les dêtl€ que jusqua concurrence do la valeur des biens qu'ils re-" cueillent. Pour décider comment les successeurs sont, tenus à Tégard des créanciers, il faut donc sattacher à \t saisine: ceux qui sont saisis doivent payer les dettes ulirà
Vires y ceux qui n'ont pas la saisine ne sont tenus que jusqu'à concurrence de leur émolument. J expose d'abord les principes du code; nous verrons ensuite s'ils sont fondés en raison.
47. Sont encore tenus des dettes les successeurs irréguliers, Tenfant naturel, le conjoint survivant et l'Etat. Le code civil ne le dit pas ; mais cela résulte de leur qualité de successeurs universels, l'universalité des biens étant grevée de la charge des dettes. Il n'y a de biens que les dettes déduites; ceux qui succèdent aux biens succèdent donc nécessairement aux dettes. Sont-ils tenus ultra vires? La question est très controversée. D'après la tradition et d'après les textes, il faut répondre négativement. Pothier nous dira pourquoi et en quel sens, il y a des successeurs in'éguliers,à côté des héritiers légitimes. Les successeurs irréguliers ne succèdent pas à la personne. Le législateur français dénie aux enfants naturels le nom d'héritiers (art. 756). Quant au conjoint survivant et à l'Etat, ils n'ont pas même la qualité de parents ; dès lors il est impossible qu'ils soient héritiers ; la loi les appelle à succéder aux biens ; de là suit qu'ils sont tenus des dettes comme charge des biens, et jusqu'à concurrence de leur valeur (i). L'article 724 a consacré cette doctrine, en n'accordant la saisine qu'aux héritiers légitimes et en la refusant aux successeurs irréguliers, parce que les premiers continuent la personne du défunt, tandis que les autres recueillent seulement ses biens. Cela est décisif; ^eux qui représentent la personne du défunt au point de î'e confondre avec lui sont naturellement tenus des dettes ^'omme le défunt, c'est-à-dire indéfiniment, tandis que les simples successeurs aux biens n'en peuvent être tenus Hu'a raison des biens et jusqu'à concurrence des biens.
Autre est la question de savoir si la loi a eu raison de l'inintenir la distinction traditionnelle entre les héritiers saisis et les successeurs irréguliers qui ne sont pas saisis. Là cour de cassation pose en principe que tout successeur universel du défunt devrait être tenu comme successeur
■i Porhier, Dex Successiotis, chap. VI. Comparez mes Principes de ^'itacU.i, XI, no"58 et 5.1.
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personnel, sans distinguer s'il est héritier légitime ou sucesseur îrrégulier; ayant tous les mômes droits quant au biens» ils devraient tous avoir les mêmes charges. Il esl assez singulier que ceux que la loi honore en leur accordant la saisine, en leur donnant le nom d'héritiers, soieni tenus des dettes indéfiaiment, tandis que les successeu irréguliers, moins favorables, sont favorisés davantage, puisqu ils ne sont tenus des charges que jusqu'à concurrence de leur émolument. Je reviendrai encore sur la question.
48. 11 y a des successeurs ab miesiai qui ne sont pas successeurs universels, ceux qui exercent le retour succèssoraL L article 351 dit que Fadoptant doit contribuer aux dettes ; les articles 747 et 766 n imposent pas cette J obligation à l'ascendant donateur, ni aux frères et sœursB légitimes de Fenfant naturel : faut-il leur appliquer, par analogie, la disposition de Tarticle 351? Tous les auteurs enseignent laffirmative; il y a cependant de sérieux motifs de douter. Je n entre pas ici dans ce débat, parce qu'il a peu d'importance pour le droit civil international Ces successeurs sont-ils tenus uUrà rires? La négative est certaine si l'on admet le principe de la saisine, et def conséquences qui en résultent (n" 46). Cette question es! aussi controversée. En sattachant au mot contribue dont se sert Farticle 351, on pourrait même soutenir que" les créanciers n'ont pas d'action contre les successeur anomaux ; on les admet cependant à agir ; mais il se pré sente de nouvelles difficultés dans Tapplication. Je ren^ voie à mes Principes de droit ciril (i).
49. Les légataires sont tenus des dettes quand ils sont successeurs universels, par application du principe (\\xi les dettes sont une charge de Tuniversalité des biens donc les légataires universels et à titre universel soi tenus des dettes et les légataires à titre particulier nei sont pas tenus. D'après la théorie juridique, cela n'est pst^ douteux; en est-il de même au point de vue rationnel - Les légataires à titre particulier sont les moins favors»-'
ré|
(l) Voyoi mes Principes, t. IX, d« 2ÙÔ et 201, p. 246 et luîv.
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bles, puisqu'ils ne reçoivent que des objets déterminés, d'une valeur relativement beaucoup moins importante que Vuniversalité des biens ou une quotité de cette universalité, et néanmoins, en fait, ils sont plus favorisés, tout en recueillant des biens à titre gratuit, ils ne contribuent pas aux dettes. Cela n'est pas conforme à l'équité.
Comment les légataires sont-ils tenus des dettes? Si Ion admet le principe de la saisine, il faut décider que le légataire universel, qui est en concours avec des héritiers non réservataires, est tenu des dettes ultra vires, puisqu'il a la saisine, et qu il représente la personne du défunt; tandis que, n'étant pas saisi quand il est en concours avec des réservataires, il n'est qu'un successeur aux biens, et, à ce titre, tenu seulement jusqu'à concurrence de son émolument. Dans cette théorie, il en faut dire autant des légataires à titre universel qui ne sont jamais saisis, et ne sont, par conséquent, que de simples successeurs aux biens. Toutefois ces questions sont très controversées. La cour de cassation a consacré la doctrine contraire; il suffit, d'après sa jurisprudence, que le successeur universel soit tenu personnellement, pour qu'il soit obligé indéfiniment, comme Test tout débiteur personnel. Dans ^eiie théorie, on ne tient aucun compte de la tradition. Pothier dit : ^ Les légataires universels ne sont tenus des dettes que jusqu'à concurrence des biens auxquels ils succèdent. La raison en est qu'ils ne succèdent pas à la perî^onne du débiteur, mais seulement à ses biens; ils ne sont tenus des dettes que parce qu'elles sont une charge des biens; ils n'en sont point débiteurs personnels (i). r> Dans 'ancien droit, cela était certain; les légataires, même universels, n'avaient pas la saisine, ils n'étaient pas héritiers : rhomme, disait-on, ne peut pas faire d'héritiers, Dieu seul le peut. Dans cet ordre d'idées, les héritiers du sang étaient les seuls représentants du défunt, ils continuaient seuls sa personne; et, en la continuant, ils ne faisaient qu'exercer des droits qu'ils avaient déjà de son vivant, à titre de copropriétaires. De là l'importance de
'1' Pothier, Introduction à la coutume d'Orléans, tit. XVI, n* 120. Des Vr«*jioM5, chap. V, art. 111, § 1.
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la saisine : le défunt lui-mémo investissait ses héritiers de la possession de lliérédité, pour marquer que rhérilier ne faisait qu'un avec lui. Le légataire universel n'était jamais saisi, il ne pouvait donc être qu*un successeupl aux biens. Les auteurs du code ont dérogé à la tradition! en un point seulement ; ils ont accordé la saisine au léga-l taire universel, lorsqu'il ny a pas de i^éservataires. Celai s est fait par transaction entre le droit, coutumier et le] droit écrit ; de là Tincohérence du système français : les! légataires universels sont tantôt les représentants du dé-l funt, tantôt simples successeurs aux biens, sans que l'on puisse donner un motif rationnel de cette différence. Dun autre coté, le législateur moderne s est écarté de rancîenne doctrînr3; il n^admet plus que Dieu seul fait les héritiers; il n'admet plus que Théritier du sang continue la personne j du défunt, en ce sens qu'il est nécessairement tenu des dettes uUrà vires, à ce point qu*il ne peut pas même ac- ' cepter sous bénétice d'inventaire, ou que, du moins, Théritier bénéficiaire est exclu par l'héritier pur et simple, ('es vieilles maximes d'honneur et de solidarité entre lesj rnembres de la famille ont fait place aux calculs de l'io- 1 térêt. Dans cet ordre d'idées, la saisine perd son importance; il faut dire de tous les successeurs universels qu'ils sont tenus des dettes indéfiniment, sauf à eux à accepter sous bénéfice d'inventaire (i).
5t>, Les héritiers contractuels sont-ils tenus des dettes! et comment? Le code civil ne dit rien de l'obligation qui leur incombe quant au payement des dettes. Il est certaii que les donataires universels et à titre universel sont te-"* nus de payer les dettes, puisqu'ils sont successeurs universels. Mais sont-ils tenus uUrà vires? Ici il y a d^ nouveau doute, parce que les principes sont controversés.™ Si Ion admet le principe de la saisine, tel qu'il est formulé par larticle 724, il faut décider que les donataire ne sont que des successeurs aux biens, puisque la loi ni leur accorde pas la saisine; et, à ce titre, ils ne sont teniii que jusqu'à concurrence de leur émolument. Mais h
(1) Voyez mes Principes de droit civile t XI, û" 100-Î03,
question même, si les héritiers contractuels ont la saisine, est controversée. A mon avis, ils ne Tont pas, parce que la loi ne la leur donne point. Je suis obligé de m'en rapporter, sur ces difficultés, à mes Principes de droit civil ^ sinon ces Etudes prendraient un développement infini (i).
ftl. Tels sont les successeurs qui doivent payer les dettes sur la poursuite des créanciers. Par cela même ils doivent v contribuer entre eux ; le droit moderne n'admet plus, comme on le faisait jadis, que certains successeurs ne contribuent pas aux dettes, tels que les héritiers des propres. Mais la part obligatoire peut différer de la part coniributoire. Il y a un cas dans lequel cela nest pas douteux ; quand le successeur est poursuivi hypothécairement, et qu'il veut éviter l'expropriation, il doit payer toute la dette, sauf son recours contre ses cosuccesseurs (art. 873). Dans l'opinion que j'ai enseignée et que je reproduis ici, rhéritier légitime est tenuwWrà vires ^ tandis que les successeurs irréguliers et les légataires non saisis ne sont tenus que jusqu'à concurrence de leur émolument. Maintient-on ce principe quand les héritiers con- '•ourent avec des successeurs non saisis? Doivent-ils, dans < e cas, payer toute la dette, sur la poursuite des créanciers, sauf à exercer leur recours contre leurs cosucces- <kt\iv%\ Tel était l'ancien droit, et le code civil Ta reproduit •art. 873). Le concours de successeurs non saisis n'emp^cho pas les héritiers saisis d'être les seuls représentants (i^ la personne du défunt, et, comme tels, tenus de toutes l**s dettes à l'égard des créanciers, ce qui est décisif. Toutefois, il y a de nouvelles controverses ; de sorte qu'en «lortnitive tout est douteux dans cette difficile matière.
«^<. Les principes mêmes étant controversés, il devient îr*>s difficile de déterminer la nature du statut qui con- ^erne le payement des dettes et la contribution entre les <livers successeurs universels. Si l'on admet que tout est réel en matière de succession, il n'y a plus de question, îiriii est décidé d'avance, comme par une formule ma-
.1 ) principes de droit citii, t. XV, n»» 231) et 241.
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gique,
Mais il faut se défier des formules absolues dans!
notre science, La règle de la réalité est fondée sur rarti-i cle 3 du code Napoléon et sur la tradition que les au-j leurs du code ont entendu consacrer. Mais Tarticle 3 ' parle que des immeubles ; quant aux meubles, il hi abandonne implicitement au statut du domicile. La dis-] tinclion entre les meubles et les immeubles est-elle admis sible dans la matière du payement des dettes? La questiofl na point de sens» L'héritier est tenu des dettes; dira-t-^ au créancier qui le poursuit quil doit régler son action ic sur la loi du domicile, s'il saisit les meubles, et là, sur \i loi de la situation, s'il saisit les immeubles? Le créanciei lui répondrait: ^ Mon action se dirige, non contre le« biens, mais contre la personne; c'est avec la personnd du défunt que j'ai traité, et c'est parce que vous repré sentez la personne que j'ai action contre vous; j'aurais I droit de vous poursuivre comme mon débiteur personne quand même vous n auriez recueilli aucun bien dans \i succession du défunt. Si mon action personnelle est indé pendante des biens, vous ne pouvez mopposer le staml réel ; j*ai le droit de m'en tenir au lien personnel qui rô suite de lobligalion contractée par le défunt. Ce lien ne dépend d'aucun statut, puisqu'il résulte, régulièrementJ d'un concours de volontés» et la volonté exerce son empira partout; sur tous les biens, en tant que ces biens sont j gage du débiteur ; ce gage est à moi partout ou je trouve. Que si mon action contre les héritiers est réglé diUeremment par les diverses lois où les biens sont si tués, ce n'est pas une raison pour que mon action van| suivant la diversité des lois; mon droit est un contre me débiteur, et, s'il vient à décéder, c'est sa loi personnell qui décidera quel est mon droit contre ses héritiers, le ce n'est pas la volonté du défunt qui décide, c'est la loi et j'ai dA naturellement traiter conformément à la loi défunt, puisque c*est cette loi qui règle les obligations ses héritiers. Vouloir que mon action varie d'après les le diverses des lieux oùles biens sont situés, c'est aboutir à ui conséquence absurde. Mon gage comprend tous les bien présents et à venir du débiteur; si je dois agir d'après
iOi de la situation, mon droit dépendra de lois que je ne is pas connaître, pas même prévoir, lors du contrat, i peuvent m'étre tellement défavorables que je n auras pas traité si j'avais prévu que mon droit contre les hériUers en dépendrait. En vain m'opposerez-vous la souir^raineté des lois ou des e^mtumes où les biens sont situés, je réponds que le droit de gage des créanciers n*a rien do commun avec la souveraineté, puisqu'il est de pur inlétt^t privé. Voilà pourquoi » dans Fancien droit, la plupart des auteurs se prononçaient pour la loi du domiîle ; c'était lopinion de Voet, qui donne tout à la réalité, issi bien que de Bouhier^qui a un penchant décidé pour la personnalité des statuts. Par la même raison, la jurisdence des cours de Belgique s*était prononcée pour la tume du domicile, quoique les praticiens» dans nos Uîciennes provinces, fussent plus réalistes que partout ' *' vrs. La tradition est donc en harmonie avec les prin- , Cela est vrai, autant que Ion peut parler avec quelque certitude de la tradition.
Quant à la contribution aux dettes entre cohéritiers, il
eÂi difficile de se prévaloir de lancîen droit. D'abord les
bases mêmes de la contribution sont bouleversées : nous
De saTons plus ce que c est que des acquêts et des propres
en matière de succession, Eosuite le droit ancien était
iTuDe incertitude extrême : comment bâtir une théorie sur
1^ '--*-> Tout ce qui reste du droit traditionnel, cest la
j qu*il établissait entre la part obligatoire et la
pari contributoire ; le principe est maintenu, quoique Tap-
.^.K....t; .r, <ii^ ^xé restreinte, le code civil ayant rejeté les
:)S des meubles, des acquêts et des propres pater-
ûeis et maternels (i).
Quel est le statut qu'il faut suivre pour déterminer la
cùHlribniion et X obligation? Au fond, ce sont deux faces
la môme question; cela est si vrai que les dispositions
i-.MÎ^ .>îvil confondent souvent les termes qui indiquent
J -n de payer les dettes, et la part pour laquelle
riùers y contribuent. C'est le statut personnel du
ff) V9T#s mec Principes tU droit civii, t. IX, n** 38.
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défunt qui, en détermina ut la pv^rt obligatoire, r^le îb plicitement la part contributoire, car dès que rbùritii est tenu de payer plus que la part qu'il doit supporU dans le concours des siiccessibles, il a nécessairement recours contre ceux qui doivent contribuer avec lui w dettes et charges. U ne peut guère y avoir de doute si ce point.
53. La question de la naiure du statut se présente d le contlit qui existe entre le code Napoléon et deux cod qui procèdent l'on et lautre de la législation française, code des Pays-Bas et le code d'Italie, et qui lont néa moins profondément modifié. Dans Fespèee, les nouveai codes s'accordent dans les dérogations qu ils apportent code civil : je me sers de ce tei'tne qui est devenu usil pour désigner le code Napoléon, tant est grande l'influefl du droit français.
La saisine joue un rùle capital dans la question payement des dettes. (Test parce que le code civil n! corde la saisine qu'aux héritiers légitimes et, dans un cas, au légataire universel, que ces successeurs seuls 8< tenus des dettes itlMi vires ^ ce qui entraîne, comme ci séquence, une différence entre la part obligatoire et part contributoire : c'est la base du système français, qu'il résulte de la tradition et des textes. Au point del des principes et de Féquité, la distinction n'a pas de rais d^être. C'est sur ce terrain que se sont placés les légia leurs modernes. Le code italien contient un chapitre il tulé : ** Dispositions communes aux successions légiiin et testamentaires, ^ C'est dans la section V^ de ce chapi que le législateur dit comment se transmet la possesai de rhérédité, c'est-à-dire qu'il tranche la grave quest de la saisine. Aux termes de l'article 925, ** la possessi des biens du défunt passe de droit à la personne de T ritier, sans qu'il soit besoin d'une prise de possession t térielle ^. U n'y a plus de ditférence entre les héritî légitimes et les légataires ou héritiers testaraentair Quant aux successeurs irréguliers, le code italien reproduit pas la distinction llétrissante qui refuse enfants naturels la qualité d'héritiers, ils sont success'
AS
^giimes, en ce sens qu ils succèdent en vertu de la loi ; ut quand ils concourent avec des enfants légiti- .^ doivent leur demander la délivrance (art, 927) : mi un dernier débris de l'antique préjugé si fatal aux ' ^ ' IX survivant n*est plus relégué au dernier ^t!urs irréguliers; il succède avec les parents légitimes et naturels. L'Etat seul est un successeur irrégulier (arL 758); pour mieux dire, il prend les biens, oammo biens sans luaitre.
Le code italien abolit encore la distinction que le code français établit entre le légataire universel et les légataires a titre universel; tous ceux qui sont appelés à Tuniversalité des biens ou à une quote-part de l'hérédité portent * ^■'■■'- d'héritiers; il ny a plus que les légataires à titre ("v qui, à ce titre, ne sont pas tenus des dettes lart lùïiu La code des Pays-Bas contient des dispositions anartiôs. L'Etat est le seul successeur irréguiier,en ce sens ^ttil prend les biens, à charge de payer les dettes jusqu'à e&DCurrenca de leur valeur (art. 879). Les légataires portent le nom d'héritiers; ils sont saisis do plein droit con- Oirrêniaient avec les réservataires (art. 1002), M. Une succession s'ouvre dans les Pays-Bas; il y a s créanciers belges et des biens situés en Belgique; |iOurroQt-iis poursuivre pour le tout les héritiers légitimes Hm umi en concours avec des légataires universels ou à titre unîverseH Oui, si le statut du payement des dettes otréet; non, s il est personnel. Dans mon opinion, le statataart personnel; il faut donc appliquer la loi néerlanki«e, loi nationale du délunt; or cette loi ne donne plus ictiaopour le tout contre les héritiers légitimes quand il a des légataires, puisque ceux-ci sont également saisis Tâprès le code néerlandais ; les créanciers devront donc ÎTigar l^ur action, sans distinction entre les biens situés s les Pays-Bas et ceux qui seraient situés en Belgique. au contraire, Ion admet que le statut est réel, les rs auront une action pour le tout sur les biens si- Belgique, et une action divisée sur les biens népx- La réalité du statut conduit ici, comme toujours,
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à des conséquences absurdes, c'est qu un seul et mêmes créancier, pour une seule et même dette, a deux actions diiférentes contre un même débiteur, selon que les biens se trouvent dans un pays ou dans un autre. Dans le sp tème du statut personnel, on évite cette contrariété d'ac-) tions qui n'a aucune raison d'être. Si la succession s'ouTn dans les Pays-Bas, raction sera partout la même, UBe action divisée contre tous les successeurs universels J quelle que soit la situation des biens, tandis que lonap-j pliquera le code Napoléon, si la succession s'ouvre en Belgique, quand même il y aurait des biens situés dan^ les Pays-Bas.
11 en serait de même si le coiiHit se présentait entre Icj code français et le code italien. Il y a cependant un ca où le statut réel devrait recevoir son application. Uarti^ cle 1029 du code d'Italie porte : « Les héritiers sont tenu des dettes et charges de Thérédité personnellement en pra portion de leur part, et hypothécairement pour le toutj sauf leur recours, s il y a lieu, contre leurs cohéritiers, > raison de la part pour laquelle ils doivent contribuer au dettes, ?» Si la succession s ouvre en Italie, et que le bied hypothéqué soit situé en France, le créancier italien aiir en France une action hypothécaire, non en vertu de lalo itahenne, mais en vertu de la loi territoriale française j cette action sera régie par le code civil, puisque le statut de l'hypothèque est généralement un statut réel. L'héritier détenteur de Fimmeuble hypothéqué sera donc obligé de payer toute la dette, s'il veut éviter rexpropriation ; sauf son recours contre ses cosuccesseurs, La réalité de Taction hypothécaire est admise par le code dltalie, aussi bien que par le code français, de sorte qu il n'y a pas mêr de conflit, sous ce rapport, entre les deux législations.
R*» 5. SÉPARATION DE PATRIMOINES
55. L article 878 du code Napoléon porte : * créanciers de rhérédité peuvent demander, dans tous cas, et contre tout créancier, la séparation du patrimoît du défunt d avec le patrimoine de Théritier. » Les créan-
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du défant peuvent avoir un grand intérêt à deman- !er la réparation des patrimoines. Si Théritier accepte la succession, sans bénéfice d'inventaire, son patrimoine ai celui du défunt se confondent, par suite les créanciers d» lité deviennent les créanciers personnels de Fhé-
r/ . . , . celui-ci est solvable, ils acquièrent une nouvelle riiitie pour le payement de ce qui leur est dû. Mais si IL^'M'i -' i3i?t insolvable, la confusion des patrimoines sera désastreuse pour les créanciers. Il y a un actif héréditaire de 100,000 francs, et un passif de 100,000 francs; Théa 100,000 francs de dettes et seulement un avoir de ,-'J0 francs; la confusion des patrimoines aura pour cofiséquence que les créanciers du défunt perdront une grande partie de leurs créances. La séparation de patrimoines leur donne un moyen d'empêcher ce résultat; les biens de Thérédité, formant un patrimoine séparé» restegage des créanciers du défunt, et ils seroot, par |tieat, payés intégralement si les biens de riiérédité Ssent, comme je Tai supposé, pour rac<iuittement des
L'effet de la séparation de patrimoines est que les créanciers du défunt seront payés sur les biens de Fhérédite, do préférence aux créanciers de rhéritier. Pothier dit que *^ette préférence s'explique par la nature des chcwr^. Les créanciers de l'héritier ne peuvent avoir plus d-' ' ' iir les biens de leur débiteur que le débiteur n'en a ; ne; or, Théritier ne prend les biens de la succès-
son qu*a la charge d'en acquitter les dettes; donc les cr - ' 5 de rhéritîer doivent aussi souffrir que les dettes qi - it ces biens soient acquittées, avant qu il puisse tes saisir. Cest une de ces raisons qui prouvent trop; car U^n faudrait conclure que la séparation existe de droit; cependant Pothier et le code, à sa suite, veulent que les créanciers demandent la séparation au juge (i). Cest donc nuG exception au droit commun. L'héritier qui accepte la fticcession est tenu de payer les dettes du défunt, mais il kê paye »ur ses biens, et dans ces biens se trouvent com-
<tlti0r« iki Sîiecesthnâ^ âr(. V it. VIII. (». 219 de T^ilitloD da
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prib ceux de Thérédilé, par suite de la confuaion deapairimoines» conséquence de sod acceptation. C'est par déro-l gation à cette confusion du patrimoine du déiuut avec lej patrimoine de l'héritier que les créanciers héréditaire^f demandent la séparniion des patrimoines. Cette déroga^j tioii est-elle Ibndée en dioitf
Le vrai fondement de lexception, c'est le principe établil par les articles 2092 et 2093 du code civiL Celui qull oblige sa personne oblige ses biens ; par suite les biens duj débiteur sont le gage de ses créanciers. Or, les créancier de la succession ont traité avec le défunt ; ils avaient donc pour gage les biens du défont. N*esl-il pas juste quecô gage, sur lequel ils comptaient en contractant, leur rcslef La mort du débiteur ne peut pas changer les droits de se créanciers en leur enlevant une partie du gage qui leur était acquis. A vrai dire, cest un motif d "équité pluiôS que de droit strict. ITaprés la rigueur du droit, les créant ciers changent de débiteur, c'est rhéritier qui devieni leur débiteur comme représentant du défunt, et ils août d'action que sur les biens de ce débiteur, y compris l'iiérédité. Mais quand le défunt laisse des biens sufHsantspottr acquitter toutes ses dettes, Féquité exige que les biens qui étaient le gage des créanciers pendant la vie du débiteur, restent leur gage après sa mort,
5Ô, Quelle est la nature du statut qui permet aud créanciers du défunt de demander la séparation des patri^ moines? C'est une exception au droit commun, et en ce sens, un bénéfice, mais ce bénéfice est aussi un droit, de" même que le bénéfice d'inventaire; les créanciers doivent à la vérité, le demander, mais le juge ne peut pas ' refuser. Tout dépend des motifs pour lesquels la loi acî corde ce droit aux créanciers du défunt. Or, ces motifs! quelle que soit Texplication que Ion adopte, sont persoîi iiels en ce sens qu'ils sont fondés sur le lien que Tobliga tion crée entre le créancier et le débiteur. Si Ton dit av( Pothier que la séparation des patrimoines est une cône quence du droit commun en vertu dnquel Théritier preï les biens avec les charges qui les grèvent, le bénéfice une conséquence de Taeceptation de rhérédité; or, cet
AT
Ecv^f tntion est un fait de volonté» partant une dépendance
(}• 4IU régit les actes de consentement; quoiqu'ils
pr»- '-m'o-al de rautonomie plutôt que de la loi, on assi-
fnU<§ îi un statut personnel la loi que les parties se font;
sens il faut dire que la séparation des patrimoines
' un statut personnel; dans le système de Pothier, ce
' «erail celui de rhoritier, puisque la séparation des
I mes est une conséquence de son acceptation. Si
liiiet, comme je viens de le dire (n** 55), que le fon-
lit de la séparation des patrimoines est dans le prin-
s articles 2092 et 2093, le statut sera également
nel, puisqu'il procède toujours d*un lien d obligation;
js» dans cette théorie, il a son point de départ dans les
libations contractées par le défunt; cest donc le statut
nnel du défunt qui réglera la séparation des patri-
iM; En tout cas, la séparaiion n'a rien de réel ; les
ns contractées par Théritier et par le défunt sont
-5 a la situation des biens. J'en ai déjà fait la
remarque, et cela est élémentaire; les obligations engen*
tirent un 1 <onnel, oe lien est indépendant des biens,
il existe» me que le débiteur n aurait pas de biens,
ce qui arrive quand son passif dépasse son actif.
• te que cette doctrine soit admise par les cours à*' 'î. Si l'on part du principe consacré par la cour
do Cassation que tout est réel en matière de succession, an don Ti '' r à la séparation des patrimoines; il n y a pas à s , r du motif qui a fait introduire le bénéllm; il siirtit qu il ait etfet sur les biens; or» le nom même '^* ^ rro prouve que les patrimoines du défunt et de .sont en cause, donc les biens sont atfectcs direclêmeni par la séparation des patrimoines; ce qui, dans la
' "- '" litionnelle, est décisif. Toutefois les consé-
ij^nerit contre le principe. La jurisprudence
iniDraise prend son appui dans l'article 3 du code Xapo-
- -. cet article ne parle que des immeubles, et il
alemcnt admis, et notamment en matière de
II, que le mobilier suit la personne. Partant, la
I* des patrimoines serait un statut réel quant aux
■y de l'hérédité, et un statut personnel quant aux
meubles. Comnieot un seul et même droit, exercé les mêmes créanciers contre les créanciers de rhéritieri serait-il tout ensemble personnel et réel» d'après la nati des biens sur lesquels il s exerce ? Le droit de gage di créancier s'exerce au même titre sur les biens meubles immeubles, disent les articles 2092 et 2093 ; donc il a toujours la même nature ; personnel de son essence, il personnel dans son exercice. Ce droit de gage n est pi un droit réel ; si le créancier agit sur les biens, c'est pa] que les biens sont un accessoire de la personne : cela décisif.
Il y a cependant un élément de la séparation des patrimoines qui est réel, en ce sens qu il dépend du statut réel. La séparation est*elle un privilège? J'examinerai la question en traitant des statuts réels; dans notre droit belgi que la négative est certaine. Cela n'empêche pas que b conservation du droit des créanciers soit subordonné à une inscription qu ils doivent prendre sur les immeubli (loi liyp,, art- 39), Or tout le système de publicité, orga nisé par notre loi hypothécaire, forme un statut réel : c qui décide la question. J'y reviendrai. Pour le moment j me borne à constater qu il n'y a rien d'absolu dans la doC trine des statuts ; on ne peut pas dire» avec la cour de cas sation, que tout est réel en matière de succession, w avec les partisans de la personnalité, que tout y est per^ sonnel. Il y a plus. Je viens de dire qu'un seul et mena statut ne saurait être tout ensemble personnel et réel cela est vrai quand il s'agit du droit considéré dans se essence. Mais pour l'exercice du droit, le législateur pei prescrire des conditions requises dans Fintérét des tiers, par conséquent, dans Fintérét général; sous ce rappor le statut prend un caractère de réalité. Telle est la sépi ration des patrimoines. Le droit des créanciers est pe sonnel, et dépend de leur statut personnel? mais dai Tapplication du principe, et pour l'exercice de leur dn sur les immeubles» ils doivent remplir les formalit prescrites par la loi territoriale ; en ce point ils sont ten de se conformer à la Ini du terrîloire, parce qu'elle i d'intérêt social.
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M. La question de la nature du statut s* élève dans le conâit du code italien avec le code Napoléon. Aux termes de lariicle 880, le droit des créanciers se prescrit, relati- Teinenl aux meubles, par le laps de trois ans. Notre loi hypothécaire ajoute (art. 39) que les créanciers doivent prendre inscription dans les six mois de T ouverture de la WCCe88io&. Le code dltalie a un autre système, Farticle 3057 porte que le droit à la séparation ne peut s exercer ^ dans le délai péremptoîre de trois mois du jour de Jauverture de la succession. Comment les créanciers d*une succession ouverte en France conserveront-ils leur droit sH y a des biens situés en Italie i D après le droit français, ils auraient trois ans pour demander la séparation quant meubles; jouiront-ils de ce délai quant aux meubles se trouveraient en Italie? Je ne le crois pas. Il est vrai que, dans mon opinion, le statut est personnel, et le statut fraQçais donne aux créanciers trois ans pour agir; mais s'ils agissent en Italie, on leur opposera le statut territorial qui les déclare déchus après lexpiration de trois mois. Question de savoir si le statut territorial domine ici le MatQt personnel. Je laisse de côté, pour le moment, la question de prescription, pour y revenir dans une Etude spéciale sur cette importante matière; les principes qui réi^issent la séparation des patrimoines suffisent pour décider la difficulté. Si les lois imposent aux créanciers un délai pour agir, c'est dans rintérét des tiers; ceux-ci doi- Yent savoir, et le plus tôt possible, si les meubles dépendant d une succession sont le gage exclusif des créanciers béréditaires, ou si ces meubles leur serviront de gage
Îuaild ils traitent avec rhéritier.; or tout statut établi dans intérêt des tiers est réel. Il y a encore une objection. On admet généralement et dans toutes les législations ane les meubles suivent la personne, c est-â-dire que le droit des parties intéressées dépend du statut personnel, N*eD faut'il pas conclure que les créanciers français peu- ?«ûl iovoquer leur statut national en Italie? Je crois que 1M. Le principe que les meubles suivent la personne nèsi pas absolu; dans Vespèce, le droit des créanciers a, au contraire, un caractère «le réalité; si la séparation da
patrimoines n'est pas un privilège, toujours est-il qu'il en résulte un droit de préférence en faveur des créanciers héréditaires à l'égard des créanciers de l'héritier, et toute préférence compromet les intérêts des tiers; ce qui donne à la loi territoriale le droit d'intervenir pour sauvegarder les droits de ses nationaux. Il suit de là que le statut est réel quant aux meubles aussi bien que quant aux immeubles.
Les créanciers français conserveront-ils leur droit sur les immeubles situés en Italie, en prenant une inscription sur ces immeubles dans les six mois? Ici là négative est certaine; car on ne saurait.contester le caractère de réalité à des droits qui doivent être rendus publics dans l'intérêt des tiers, et qui, étant conservés, assurent aux créanciers une préférence à l'égard des tiers.
§ IV* — De la liquidation.
58. Cette matière concerne la procédure plutôt que le • droit civil; elle est donc étrangère à mes Etudes. Je dois en dire un mot cependant, parce qu'il y a en cause des principes de droit international privé, et si on les appliquait d'une manière absolue, on aboutirait nécessairement à des erreurs. Ainsi l'on admet comme règle que la procédure dépend du statut réel, parce que la procédure règle l'action du pouvoir judiciaire, et cette action est certainement d'intérêt social; pour mieux dire, c'est un droit et un devoir pour la société d'assurer à tous ses membres l'exercice de leurs droits. Dans mon opinion, ce devoir s'étend même aux étrangers ; tel est l'esprit de la Constitution belge quand elle dit que les étrangers jouissent de la même protection que les Belges en ce qui concerne leurs personnes et leurs biens (art. 128); donc la procédure tient au droit public, et à ce titre elle forme un statut réel.
Est-ce à dire que toutes les règles qui concernent la liquidation des successions appartiennent au statut réell Il faut se défier des principes absolus dans notre science ; je viens d'en donner une preuve. Un seul et même droit
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^ présenter des faces diverses, et dépeiulre, par cun séquctil, de statuts divers. A plus forte raison, en est-il Ain-' '**»'n ensemble de règles qui s'appliquent à des faits jii d'une nature essentiellement diverse. La liqui--
daiiuu i>e fait entre copanag-eants. Si tous sont capables. Us règlent leurs intérêts comme ils l'entendent, sans aucune intervention de la justice; dès lors le droit public est hors de cause, le droit privé seul domine, partant, en îî-./». .ne, le statut est personnel. Je dirai à Finstant si la ^^ est daccord avec la ti^adition. Voilà un nouvel Ml qui intervient dans le débat, et dont il faut tenir ,-,,j.ie, puisque la liquidation des successions appartient sa droit positif. Si parmi les copartageants il se trouve dés incapables, il y a un concours de statuts différents. Llncapacité dépend de Fétat des personnes, et Tétai f0nD6 un statut personnel, aux termes de l'article 3 du code civil. En est-il de même des formalités habilitantes qid sont une suite de l'incapacité? La confusion et Tincerûiude sont grandes quand il s agit de formalités. On f néralement, et avec raison, que ladag^e Loctis
'/» ne reçoit pas d application aux formalités que la loi prescrit pour protéger les incapables; celles-ci dépenitut personnel, comme une conséquence dépend Viennent ensuite les ftirmalitos judiciaires, qae le eoàe civil prescrit pour le partage où des mineurs sont intéressés ; faut-il appliquer, dans co cas, les prindpef qui régissent la procédure? Il y a un motif de doutftf; la procédure suppose un procès, or, dans Tespéce, il oy a point de procès; les tribunaux exercent une juridiction volontaire ; de quel statut dépend cette juridiction : n'est-ce pas du pouvoir souverain, lequel protège tous ceux qui habitent le territoire? Ainsi considérée, la liqutdalion judiciaire des partages où des mineurs sont parties dépend du statut territorial aussi bien que la liquidation f tu se fait en justice entre majeurs. Le partage donne aoQ?ent lieu à des licitations ; quand ces ventes se fmt atisst dans des formes judiciaires, le statut, à mon avis, réel, sauf à tenir compte de Tincapacité des coparants. Enfin il intervient encore un statut, dans Tes-
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pèce, qui est néeessairecûent réel, c'est le privilège \mm\ bilier que la loi accorde aux copartageants. On vo combien la question du statut se complique lorsqu*o entre dans les détails de ce fait complexe que Fon appelle ' la liquidation. C'est le cas de recourir aux distinction qui résultent de la nature diverse des faits juridiques.
s" i. llE l,A MQnDATlON E^THE COPARTAftEANTS CAPABLES.
&9. Quand les copartageants sont tous majeurs et ( pables, et qu ils s entendent, ils liquident la successio^ comme ils veulent; tout dépendant de leur volonté, îIj peut être question de statut. Ce principe est implicitemen consacré par Tarticle 1134 du code civil, aux termes du quel « les conventions légalement formées tiemient tel de loi à ceux qui les ont faites rr^ Dès le seizième sîéclé Dumoulin en avait conclu que les conventions ont effd sur les biens, quelle que soit leur situation, ce qui était reconnu par tout le monde, pour les conventions expresses; Dumoulin étendit le principe aux conventions tacites» et sa doctrine reoiporta dans la jurisprudence malgré Topposition de son émule, d'Argentré; dans nos provinces belgiques, elle éprouva une résistance plus vive encore che^ les praticiens, tous imbus de la maxime de la réalité dôB coutumes, mais il ne faut pas perdre de vue que le débat ne portait que sur la communauté tacite, dite coutiimitt ou légale; quant aux conventions expresses, personue ne contestait qu'elles dépendent entièrement de la volonlé des parties, et que, par suite, elles ont elfet partout; en ce sens, on les comparait aux statuts personnels qui étendent leur empire sur tous les biens, sans tenir compte d^' leur situation. Le meilleur de nos anciens jurisconsulte Voet, finît par se ranger entièrement à Tavis de Dumoil lin; la victoire du principe conventionnel était complète.
Cependant si Ton s en tenait au principe que la cour " cassation a formulé, que tout est réel en matière de su^ cession, il faudrait dire que la liquidation conventionnelj dépend du statut réel. Ce serait, je crois, dépasser pensée de la cour, en donnant à sa jurisprudence une
collée qui ne pouvait pas être dans ses intentions. £n effet, que voulait-elle? Consacrer la tradition, maintenue par le code civil. En cela, elle a parfaitement raison ; cette tradition, en matière de succession, c'est le réalisme, en cela encore la cour est dans le vrai ; mais la tradition ne disait pas que tout est réel. Un excellent légiste, Masuer, distinguait : quand la loi agit, le statut est réel ; quand tout dépend de la volonté de Thomme, le statut est personnel, je viens de dire en quel sens. D'Argentré luimême, dont la cour invoque le témoignage, lavouait quand il s'agissait d'une convention expresse, où l'homme parle en maître, sans aucune intervention de la loi. Telle est la vraie tradition : il faut s'y tenir. L'application à lespéce de la lettre de l'article 3 aboutirait à des conséquences absurdes qu'il faudrait admettre si telle était la loi ou la tradition, mais que l'on est en droit de repousser en s'appuyant sur une tradition séculaire, La liquidation sera-t-elle régie par la loi territoriale du lieu où les biens sont situés? Oui, s'il y a une loi qui s'impose aux parties et qui entrave leur volonté. Non, si la loi permet aux parties, comme le dit le code civil (art. 1387), de Jaire leurs conventions comme elles le jugent à propos. Or, quand la liquidation se fait entre cohéritiers capables 'le contracter, il n'y a pas de loi qui les empêche de faire e qu'ils veulent; il faut donc maintenir le principe de •article 1134; leur volonté tiendra lieu de loi.
Le code lui-même consacre ce principe, au titre des ''iicc€ssio)is. L'article 819 porte : « Si tous les héritiers ^"Ht présents et majeurs, l'apposition des scellés sur les li'eis de la succession n'est pas nécessaire, et le partage jeut être fait dans la forme et par tel acte que les parties ntéressées jugent convenables, r^ C'est seulement quand ous les héritiers ne sont pas présents, ou s'il y a parmi ux des mineurs ou des interdits, que la loi intervient Dur sauvegarder leurs intérêts : j'y reviendrai. De même si Tun des héritiers refuse de consentir au partage, ou il s élève des contestations, soit sur le mode d'y procétv, soit sur la manière de le terminer, le tribunal projnce ?• (art. 823). Il va sans dire que, s'il y a contestation
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sur le mode de liquider la succession, lautonomie de parties intéressées cesse , puisqu'elles n*ont pas voulu e t'airo usage; Tout procès est porté devant les tribunaux^ et les juges décident dans les formes prescrites par la loij" le droit privé des conventions fait place au droit public d^ la procédure. Il en est ainsi, avant tout, de la coiiipétence Cette matière étant étrangère à Tohjet de mes Etudes si le droit civil international, je me borne à transcrire 1^ articles de la loi du 25 mars 187G qui y sont relatifs.
CO. Article 47 : ^ Seront portées devant le juge du lii de Fouverturede la succession :
1" Les actions en pétition d'hérédité, les actions partage, et toutes autres entre co/ie?Vî7ters jusqu'au ps tage;
2^ Les actions contre Texécuteur testamentaire^ poi qu elles soient formées dans les deux ans de rouvertur de la succession;
3" Les actions en rescision ou en nullité du partage on eu garantie des lots, intentées au plus tard dans les deu] ans du partage ;
4** Lesaclions des légataires et des créanciers contre le béritiers ou Tun d eux» si elles sont formées dans les di années du décès. *»
Article 48 : •< Quand la succession est ouverte en paj étranger, les actions dont il est parlé ci-dessus seront por tées devant le tribuual de la situation des immeubles dé pendant de cette succession , et ce conformément à rartil rie 40 qui précède. ^ L'article 46 règle la compétence d€ tribunaux en niati«>re immobilière*
« Si la succession ne comprend pas dlmmeubles situé en Belgique, la compétence sera réglée d'après les dispc sitions des articles 39 et 53. ^ L article 39 établit le prii cipe que « le juge du domicile du défendeur est seul cor pèlent pour connaître de la cause, sauf les exceptions moditicatiorjs prévues par la loi r. L'article 52 détermii les cas dans lesquels les étrangers pourront être assigna devant les tribunaux du royaume, soit par un Belge, soil par un étranger. Puis Farticle 53 ajoute : ** Lorsque U diiTérenies bases indiquées au présent chapitre sont insuf-
Usantes pour déterminer la compétence des tribunaux belges à Tégard des étrangers, le demandeur pourra porter la cause devant le juge du lieu où il a lui-même son domicile ou sa résidence. »
61. Le code Napoléon et le code de procédure civile règlent les détails de la liquidation qui se fait en justice. Cette procédure est longue et frayeuse ; elle sera modifiée par le nouveau code de procédure qui est soumis aux chambres, et dont la discussion, malheureusement, est ajournée d* année en année. Si nos législateurs voulaient se rappeler l'exemple que leur a donné le conseil d'Etat sous le Consulat et sous TEmpire! Les lois se faisaient plus vite et mieux que les nôtres.
64. Je laisse de côté la jurisprudence en ce qui concerne la liquidation proprement dite, en me bornant à citer quelques arrêts, qui se rapportent au droit civil international.
J'ai déjà cité Tarrét rendu par la cour de Colmar dans 1 affaire Gérardy. La succession s était ouverte dans le prand-duché de Bade ; il y avait en France des immeubles dépendant de l'hérédité. La demande en partage devait- •llc être portée devant les tribunaux français ou devant les tribunaux badois i Le code de procédure civile dispose (art. 59) que les demandes à fin de partage doivent "ire portées devant le tribunal du lieu où la succession >»'st ouverte : cela paraissait décisif au défendeur, qui 'K'iina la juridiction française. Le premier juge rejeta néanmoins le déclinatoire ; à l'article 59 du code de [rrx.édure il opposa l'article 3 du code civil, aux termes 'l'<|ii<.4 îos immeubles, môme ceux possédés par des ♦'tran«:ers, sont régis par la loi française. Le tribunal ajoute que ce dernier principe a toujours été suivi dans 'a pratique ; la tradition ôtait donc d'accord avec les i'n»srrij>tions du code civil. Sur appel, la cour confirma !a (Wision; l'article 3 consacre la souveraineté française; 'i, i»ar une conséquence nécessaire, la juridiction des rifMinaux français ; or les luis qui tiennent à la sourrri'îi»-!»* sont, j)ar excollonop, dos statuts réels, qui uminent les règles de procédure fondées sur le droit
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privé (i). Notre loi de 1876 a consacré ce principe (n"" 48), 63. Une succession s'ouvre en France, les immeubles sont situés en pays étranger. Quel est le tribunal compétent pour connaître de la liquidation? Uarrét que je vien^ de rapporter décide la question en principe : la juridictîoi territoriale, dans Fespèce, dépend do statut réel de la si^ iuation, puisque la souveraineté est en cause; or, Fétranger doit respecter la souveraineté française quand les immeubles sont situés en France, par identité de rai4^ son, les Français doivent respecter la souveraineté étrangère quand les immeubles sont situés en pays étranger^ Cependant la cour de Besançon a jugé en sens contrairefl Le premier juge s était déclaré incompétent pour procéder" à la liquidation : « Attendu qu aux termes de larticle 3 du code civil, la loi française soumettant à la juridiction des tribunaux français tous les immeubles situés en | France, quand même ils seraient possédés par des étrangers, il y a lieu de décider, par voie d'analogie, et comme ^ une. conséquence nécessaire du principe posé par FartîJ de 3, que les immeubles sis en pays étranger doivenl être soumis à la juridiction des tribunaux étrangers dans le ressort duquel ils sont situés, ?» Sur appel, la décisioii fut réformée : « Considérant que, s'agissant d'une succea sion ouverte en France, et dans Farrondissement de LureJ le tribunal de cet arrondissement avait seul compétenc pour en ordonner la liquidation et toutes les opérationa' qui s'y rattachent; qu'il importe peu qu une partie de ces immeubles soit située à Fétranger ; qu en cette raatiér Yégalilé des pariages doit prévaloir sur les régies d| siaiué réel, et que cette égalité exige Fuuité dans la lîqt dation (2). ?»
La décision de la cour de Besançon est en contradic tion avec Farrét de la cour de Colmar. Celle-ci invoque principe de souveraineté consacrée par Farticle 3, poi en induire que le droit public doit Femporter sur la règl de compétence établie par Farticle 59 du code de proc4 dure, quoique la procédure tienne aussi au droit publî<
(l> Colmar, 12 août 1817 {Sirey, Nouteau Recueil, t V, 2, 316). (2) Besançon, 23 jinUei 1875 ^Ualloz, 1876, 2, 158).
ûs les droits de la souveraineté dominent toute autre ^^ lalioD. La cour de Besançon, au contraire» subor* m droit essentiel de la souveraineté à l'unité de liquidation qui n est que d'intérêt privé. C'est oublier que, dans lespèce, le statut réel est, comme le disait Portalis, la conséquence de la souveraineté, indivisible de son essence. Faut-il demander à la cour ce qu il y a de plus ~* 1, l'indivisibilité de la puissance souveraine, ou le la liquidation d'une hérédité?
M. On cite (i), pour justifier cette décision, un arrêt de la cour de cassation qui a cassé un arrêt de Besançon, en malière de partage, C/est confondra les deux espèces quittaient essentiellement ditférentes* Dans Taffaire jugée par la cour de cassation, il sagissait de Tapplication de la loi du 14 juillet 1819, loi toute spéciale qui suppose qu'il y a un conflit entre la législation élrangère et la législation française; tandis que larrét de Besançon, que je nie suis permis de critiquer, ne cite pas même la loi de 1819» par lexcellente raison qu*il ny avait aucun contlit; il ne s agissait que d'une question de liquidation et de compétence; il suffit de le lire pour s'en convaincre. Je àm m'arréter à larrét de la cour de cassation ; il décide '^' ' "î^ difficultés très importantes pour notre science, rançais, F. Jeannio, décéda à Bologne, le 10 décembre 1855, laissant des héritiers français, neveux et nières, des immeubles situés en France et en Italie, et des ^ff<^t« mobiliers à Bologne. 11 se présentait une première i^^ : quel était le lieu d ouverture de la succession? - ^viiitioD dépendait du point de savoir quel était le dofiiicile du défunt. On a contesté aux Français le droit d'aroir un domicile à Tétranger, tant qu'ils conservent leur nationalité française. Sur ce point, la cour d^appel et 1* cotir de cassation sont d'accord ; il n y a pas une ombre n pour refuser au Français la faculté naturelle --.i.ic de fixer à Félranger son principal établissement. Dans lespèce, le juge du fait avait décidé que Jeannin
(1) Vtttm9tMt€^r tlu Recueil âe DaUox. où les erreurs de ce genre ne ■lAqpvot fiolot; de soi te quHl faut donner aux jeunes avocats le conseil l»liltMr lu l«s fiotès, pour s'en tenir aux arrêts iDaUoz, lS7tj« 2, p. ISS)
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avait établi son domicile à Bologne, où il avait résid pendant quarante-cinq ans, depuis 1810.
La succession de Jeannin s'était donc ouverte à Bob gne. Il en résultait que la loi en vigueur à Bologne réglai la succession mobilière, puisque le défunt n'avait pai laissé d etFets mobiliers en France, Sur ce point encore, !; cour d*appel et la cour de cassation sont d'accord, Li cour de cassation invoque deux principes pour justifii cette décision : d'abord les valeurs mobilières suiven toujours la personne, et partant son domicile, CeprenUÉ motif est considérable, La cour ne dit pas que la suem sion mobilière était régie ^Rvldiloi personnelle ou nalionai du défunt, qui n*avait jamais perdu sa nationalité fraft çaîse; si le mobilier était régi par \r loi personnelle nationale^ il eût fallu appliquer le code Napoléon ; d api le principe du domiciley il fallait appliquer la loi de B^ logne. Un second motif pour appliquer la loi locale et la circonstance quau moment du décès, les valeurs mo bilières se trouvaient à Bologne; le mobilier avait doi sa situation réelle et sa situation fictive, au même lieri au domicile du défunt. C'était un motif déterminant potl attribuer à la loi locale le règlement de la succession ma bilière.
Restait la succession immobilière. Ici sélevait ui question très difficile. D'après le droit commun, la sucot sion dépendait du statut réel qui. lors de rouverturedj la succession, régnait en Italie comme en France; lasui cession devait donc se partager, d*aprés la loi de la situî tion : les immeubles italiens par la loi de Bologne, 1( immeubles fran^^ais par le code Napoléon. Mais le drc commun pouvait-il recevoir son application I Ne fallait pas api)liquer la loi du 14 juillet 1819? Cette loi suppoi un conflit entre la législation française et la législatif étrangère. Dans Fespèce, ce contlit existait réellemei Lo territoire de Bologne était régi en 1855 par le règ^ ment publié par Grégoire XVI, le 10 novembre 183 L'article 1 1 de cet acte dispose que, dans les successioi des collatéraux mâles, les femmes ainsi que leurs descei dants de l'un et de Vautre sexe, à tous degrés, serû
«xclus par les mâles agnats, parents du défunt jusqu au
troisième de^é inclusivement* Les neveux de Jeannin,
^Vères du défunt, réclamèrent le bénéfice de la
aie, et furent envoyés en possession de tous les
WeM situés à Bologne, à lexclusion des neveux et nièces
tsstts des sœurs du défunt; ceux-ci étaient au nombre de
plus de trente, tandis qu'il n'y avait que deux descendants
igoats
Les neveux et nièces issus des sœurs de Jeannin deniandèrent, devant le tribunal de la situation des biens Érançais, rapplication de la loi de 1819» dont Tarticle 2 ^ ainsi conçu : « Dans le cas de partage d'une même succession entre des cohéritiers français et étrangers^ ceuxHn prélèveront sur les biens situés en France une portion égale à la valeur des biens situés en pays étranger dont ils seraient exclus en pays étranger, à quelque litre que ce soit, en vertu des lois et des coutumes locales. 5» Cette disposition s'applique-t-elle au cas où, comme dans Tespèce, il n'y a que des héritiers français? C'est sur eêtte question que la cour de Besancon et la cour de cas- »tron se divisèrent. Se fondant sur le texte de la loi de 1819, qui parle d'une succession échue à des cohéritiers àrmigers et français, la cour de Besançon décida que la loi nétait applicable qu'au cas où il y avait concours entre cohéritiers J'rançais et étrangers; et, dans lespèce, il n'y ivait que des héritiers français. La cour de cassation, au contraire, se prononça pour l'application de la loi aux hériti€rs français, en se fondant sur Tesprit de la loi de 1819 : ^ L*égalité dans les partages, dit-elle, tient de si près et si essentiellement à ï ardre public , que dans aucun cas, et sous aucun prétexte, il ne peut être atteint, en France, par les dispositions contraires des coutumes locales étrangères, quelles qu'elles soient, qui tendraient à ioiaspendre ou à en moditier les effets (i). =» A mon avis, la cour a dépassé la loi de 1819 en retendant à un cas que cette loi n*a point prévu , et qu elle ne pouvait pas prévoir, puisque le seul but du législateur était daboîir
;i' ..«tin ncâT a^Hl 186S rSirey* 1868. 1, S57)
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le droii tV aubaine, ou rincapacité de succéder qui frappait encore Fétranger, en vertu des articles 72G et 912; eU dans lespèce, il ne pouvait pas s agir du droit d aubaine j puisqu'il n y avait pas d'étranger en cause. Dans le sys-T tème de la cour de cassation, le législateur français impose' sa législation, Tordre de succession, tel quil le conçoit, à un pays étranger. C est méconnaître la souveraineté des autres nations, alors que la souveraineté française n*est pas en cause. Je renvoie à la critique que j'ai faite delar^ rêt de la cour de cassation daus mes Principes de droitl civil (t. Vlli, n"" 559) et à ce que j'ai dit ici même de la] loi de 1819 reproduite en Belgique par la loi du 27 avril j
N*» 2. DK LA LlQtlDATiON QUAÎCI> IL \ A DES COPARTAGEANTS IKCArABLES- 1. Lés textes et le statut.
6^. Le code Napoléon contient des dispositions spé- 1 claies sur la liquidaiion des successions dans lesquelles des mineurs ou interdits sont intéressés. Aux termes de Tarticle 465, le tuteur ne peut provoquer un partage 1 qu'avec l'autorisation du conseil de famille, mais il peut, sans cette autorisation, répondre à une action en partage , dirigée contre le mineur, Uarticle 817 reproduit cette | règle en l'étendant aux interdits, ce qui est de droit, puisque rinterdit est assimilé au mineur quant à ses biens» et] par suite les lois sur la tutelle des mineurs s'appliquent il la tutelle des interdits (art. 509).
L'article 406 prescrit des formalités spéciales pourle^I partages dans lesquels des mineurs sont intéressés: « Pour obtenir à l'égard du mineur tout TetTet qu'il aurait entrai majeurs, le partage devra être fait en justice, et précédai d'une estimation faite par experts. » Le code de procédure) a complété cette disposition en organisant le partage! judiciaire.
Les partages conduisent le plus souvent à la licitatioB fies biens indivis : « Si une chose commune à plusieurs nP peut être partagée commodément et sans porte; nu, si
DCliSSIONS. TARTAOK ET RAPPORT,
un partage fait de gré à gré, il se trouve des biens aucun copartageant ne puisse ou ne veuille prendre, la tente s en fait s^ux enchères, ^ dans les formes prescrites parle code de procédure (art. 168G). L article 460 porte que les formalités prescrites par les articles 457 et 458 pour Taliénation des biens du mineur ne s'appliquent point au cas où un jugement aurait ordonné la licitation sur la
ÎTOVocation d'un copropriétaire par indivis; riotervention de a justice tient lieu» dans ce cas, de l'autorisation du conseil dtî famille et de Thomologation du tribunal; et il ne peut être question d^exiger une nécessité absolue ou un avantage évident, comme le veut Tarticle 457, puisque la liciion, tenant lieu de partage, doit se faire, dès que Tun communistes demande le partage, et que la chose est iaparlageable.
La loi belge du 12 juin ISlGa remplacé le partage juiliciairc du code de procédure par des formalités plus sioi* pies et moins coûteuses. Je transcris Tarticle 9 : « Sont lent abolies les dispositions et formalités prescrites j code Napoléon et le code de procédure civile) à IVgard du partage, et la liquidation des successions aux- -' ^ sont intéressés des interdits ou mineurs comme , nageants. Ce partage se fera désormais par le ministère d*un notaire et témoins, par-devant le juge de paix ■ton ou la succession est ouverte, et en présence des -, des tuteurs spéciaux et subrogés, ou des mineurs émancipés assistés de leurs curateurs... Le juge de paix veiller particulièrement à ce que les intérêts des rs soient sauvegardés. Lorsque les majeurs et les tuteurs des mineurs, ou bien ces derniers entre eux, ne t point sur la formation des lots, ou lorsque le _ ^ MX lui-même le trouvera convenir pour les intéréis des mineurs, il désignera un ou plusieurs experts à ieffet de former les lots. Les lots ainsi formés seront, par- (ferant le juge de paix, adjugés aux divers copartageants, wit par arraugement à Tamiable, soit par la voie du sort ; et il en sera fait mention dans Tacte notarié du partage. ^ L^arlicle contient encore une disposition sur les vacations ijui Wfûoi allouées aux juges de paix et à leurs greffiers.
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60. L'article 484 du code Napoléon pose en princif que le mineur émancipé De peut faire aucun acte autre qu€ ceux de pure administration, sans observer les forme prescrites au mineur non émancipé. Il en résulte que les! formalités du partage judiciaire (art. 466) sont applicablesT au partage où des mineurs sont intéressés. La loi du 12 juin 1816 a étendu aux mineurs émancipés les formalités nouvelles par lesquelles elle a remplacé le partage judiciaire de la législation française (art, 9).
67, Les interdits sont assimilés aux mineurs par le | code Napoléon (art. 509) et par la loi du 12 juin 1816 1 (art. 0).
Les lois nouvelles portées en France et en Belgique sur I la collocation des aliénés dans les hospices ou dans les] maisons de santé ont créé une nouvelle catégorie d*inca-| pables. En Belgique» la loi du 18 juin 1850 a été modifiée! par celle du 28 décembre 1873. Il reste encore des lacu-| nés. La dernière loi donne à ladrainistrateur provisoire! des pouvoirs plus étendus; elle lui permet notamment, en vertu d\me autorisation spéciale du président du tribunal civil, de représenter l'aliéné en justice, ainsi que dans les inventaires, comptes, partages et liquidations dans les-^ quels Faliéné serait intéressé. La loi ne dit pas dangV quelle forme se feront ces liquidations. Comme, légale* ment, les aliénés colloques ne sont pas assimilés aux interdits» on doit les réputer capables, et, partant, il n y a pas lieu au partage judiciaire, tel qu il est organisé par la lo^ du 12 juin 1816* La loi de 1850 est conçue dans le mém€ sens; elle porte (art. 32 des deux lois combinées) qu'j défaut d*administrateur provisoire le président commeitr un notaire pour représenter les aliénés colloques dans k partages et liquidations.
68, La loi de 1816, qui régit les partages et licitations où les incapables sont intéressés, est spéciale à la BelJ gique et aux Pays-Bas, En France, on a maintenu le^ longues et dispendieuses formalités du partage judiciaire. ' Chaque pays a sa procédure spéciale. Il importe donc de savoir quelle est la loi qui régit les liquidations où interviennent les mineurs et les interdits : est-ce la loi persan-
nelle des incapables? est-ce la loi du lieu où la succession s'ouvre? ou est-ce la loi du lieu où les biens sont situés? I et quelle loi suivra-t-on pour le mobilier? Ici, plus que r jamais, il faut se défier de la règle absolue que tout est réel ■ en matière de successions : la règle mettrait fin, il est vrai, à tout doute, elle est d'une simplicité qui séduit, mais le droit, et notamment les partages et liquidations, comprennent des relations si complexes, d'une variété si grande, que la simplicité aboutirait à méconnaître les principes les plus élémentaires. D'abord il faut nécessairement tenir compte de l'incapacité des copartageants; c'est à raison de leur état que le législateur français a , soumis les partages où ils sont intéressés à des formalités [ judiciaires qui ont pour objet de sauvegarder leurs intérêts; la loi belge de 1816 a maintenu le principe, en simplifiant les formes. L'état des incapables est régi par leur statut personnel, et en droit français comme en droit italien, le droit personnel est déterminé par la nationalité. En feut-il conclure que le partage où des incapables interviennent sera réglé tout entier par la loi nationale des mineurs? Ce serait vouloir l'impossible. En effet, le partage judiciaire de la loi de 1816 suppose une organisation de la juridiction contentieuse et volontaire, conforme aux lois françaises, une tutelle, une subrogée tutelle, des conseils de famille, des juges de paix, des notaires; or, il se peut que dans le pays auquel appartiennent les mineurs, il n'existe rien de cette organisation, ou qu'elle soit toute tliirérente. IVun autre côté, il y a des principes de droit qui rendent impossible l'application d'une loi uniforme. Il est de principe que la procédure est réglée par la loi territoriale, quelle que soit la nationalité des personnes qui y figurent; le juge ne peut suivre d'autres formes que celles de la loi au nom de laquelle il rend la justice. Or le partape dans lequel les mineurs sont intéressés est un partage judiciaire; peu importe qu'il appartienne à la juridiction volontaire plutôt qu'à la juridiction contentieuse; les fonctionnaires qui sont les agents de la juridiction volontaire ne peuvent instrumenter que dans les formes prescrites par la loi au nom de laquelle ils agissent : le
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principe ù^i donc identique» il nous ramène au statut ter ritoriâL îl y a encore un autre élément de la liquidatioa qui d/*j>end du statut réel. Les licitations sont des ventes;! or, le» ventes d^itnmeubles se font dans les formes près cîrites par la loi de la situation ; elle doit, par conséquent,^ ne faire dan» des formes différentes selon les lois diverses qui régissent les divers territoires où les biens sont situés. Cela Kupposo qm> le partage romprend des immeubles; les meublos ojit toujours suivi la personne et la loi qiiilâ régit, mais co principe n'est pas absolu. Voilà de nouvelles distinctions qui conipliquent la question des statuts.
Ainsi il est impossiljle d admettre un statut unique, il y a une partàfaîro aux divorsélémentsquejeviensdesignaler: Ii« statut persontud doit être pris en considération lorsque la capacité est en cause; il faudra encore suivre ce statut pour le nudïilior héréditaire, à moins que le statut territorial ne domine le statut personnel, à raison de Tintérét «ocial, qui remporte toujours sur l'intérêt privé. Mais le statut réel a aussi une grande part dans la liquidation, puisque la succession compi^end régulièrement des immeubles, et les immeubles sont régis par la loi de la situation, J« ne parle pas de la rédaction des actes, elle est Uu^ioiir» soumise à la loi locale, sans que Ton puisse dire que le statut est réel. Je ne fais que rappeler ici des prio- ^'ipe^ que j ai oxposés lot^uennenl dans le cours de ces KtUile^. e( dont il s'agit maiiitettaBl de btire rappUcatioa.
9ms On dit d \x>iiMirâ« en eela civil mlifMtiitil m axant MM ftmwJltr h ^^>-^^rkm^ de dt^mt MffMilaii^% *Mii tmi
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des parlements et des cours de justice; en l'absence dun code, le droit était' indécis et flottant; les juges étaient, à vrai dire, législateurs, ils créaient le droit tout en rappliquant. Mais chaque tribunal jugeait à sa guise ; de là une incertitude absolue. Quel était le droit ancien en ce qui concerne les formalités habilitantes, nécessitées par Tincapacité des contractants? Je doute qu il soit possible de répondre à la question. Voici ce que je lis dans Bouhier : •^ 11 s agit de vendre les biens immeubles du mineur par autorité de justice : quelles formes faudra-t-il suivre? » Bouhier avoue qu'il y a sur ce point quelque contrariété davis entre les docteurs, mais il croit qu'ils peuvent être fort bien conciliés par une distinction que d'Argentré propose. «* S'il est question de déterminer en général si l'on doit vendre les biens du mineur pour acquitter ses dettes, cela doit être traité par-devant le juge de son domicile; mais s'il ne s'agit que de vendre tel ou tel fonds, on y doit procéder par-devant le juge de la situation des biens, et, par conséquent, suivant la loi qui y domine. » Puis Bouhier ajoute : ^ S'il se présente quelque autre cas semblable, il doit être décidé par les mêmes principes (i). r> Il serait bien difficile de préciser quels sont ces principes, si l'on s'en tient à ce que Bouhier vient de nous dire. En loutcas, la distinction qu'il emprunte à d'Argentré ne peut plus être admise sous l'empire du code civil, car l'article 457 veut que, dans tous les cas, le conseil de famille soii appelé à délibérer sur la nécessité absolue ou sur lavantage évident qu'il peut y avoir à aliéner un bien du mineur; quant au juge, il n'intervient que pour homologuer la délibération du conseil. Il y a cependant un principe que l'on peut induire de la doctrine de ces anciens jurisconsultes, versés dans la matière des statuts; c'est <]ue tout ce qui concerne l'incapacité du mineur, et l'intervention du tuteur, du subrogé tuteur, du conseil de lamille et l'homologation du tribunal, dépend du statut personn(^l de l'incapable ; ce sont là les formes dites habilitantes, parce qu'elles rendent le mineur habile à agir;
^1) Boahier, Observations sur la coutume de Bourgogyiey chap. XXXII, D» 10(CEuTrefi, t. !•', p. 805).
mais quand il s'agit des formes dans lesquelles la venté doit se faire, on doit appliquer le statut réel, puisque la vente a pour objet de transmettre la propriété d un immeuble, ce qui est décisif dans la doctrine traditionnelle* Ce que Bouhier dit de la vente s applique naturellement au partage et à la licitation ; ici Fanalogie est certaine, car c'est toiyours à raison de l'incapacité du mineur que le partage et la licitation se font d'après des formes particulières. Doit-on admettre ces principes dans notre droit français? J'ai examiné la question en traitant des incapables et des administrations qui les i*eprésentent (t. VI, n^^ 120-126).
ÏO. Il y a des mineurs sous puissance paternelle. Leur applique-t-on les lois qui régissent les mineurs sous tutelle? Cela est très douteux, tout est controversé en cette matière, à raison du silence de la loi. Je renvoie âmes Principes de droit civil (i). Après la mort de l'un des père et mère, la tutelle s'ouvre, et le survivant est tuteur de droit. Tel est le système du code Napoléon (art. 390)» Il n'en est pas de même dans le droit espagnol : le père survivant exerce la plénitude de la puissance paternelle, sans être contrôlé par un subrogé tuteur, ni par un conseil de famille. Quel est le statut qu'il faudra suivre pour la liquidation d'une succession si le père est Espagnol, et si les biens sont situés en Belgique? J'ai déjà rapporté la décision de la cour de Bruxelles (2), j'y dois revenir, parce que lespéce présentait de grandes diflScultés, et je ne sais si elles ont été décidées d'après les vrais principes. Il était constant que le père avait son domicile à Barcelone; il n'y avait qu'une enfant mineure; elle était donc également domiciliée en Espagne. Le père n'était pas tuteur, il n'y avait lieu ni à la nomination d'un subrogé tuteur ni à une autorisation du conseil de famille pour procéder au partage de la communauté et à la licitation des immeubles. C'était au père d'agir, conformément à la loi espagnole, qui formait le statut personnel du père ainsi que de la mineure. Cependant le conseil de famille,
(1) Voyez le 4* volume de mes Princip'*s, p. 31)3, section II.
(2) Voyez plus haut, n*» 125 du tome VI.
blé à la requête du père agissant comme tel» et
e tuteur de son enfant, nomma un subrogé tuteur;
puis deux délibérations du conseil, honroîoguées par le
~^buoal, ordonnèrent hilicitation des immeubles* Le tri-
y mit pour condition que la part du prix revenant
ineure resterait jusqu'à sa majorité affectée sur les
leubles vendus, ou serait versée à la caisse des consi-
ition^, pour nen être retirée que conformément à la
foi hypothécaire belge du 16 décembre 1851 (art. 57)*
procéda à la vente des immeubleR, et la part de la
urê. 5^*élevant à 50*571 francs, fut déposée à ladite
caisse
Tout s Citait fait d'accord avec le père; mais, par ses
agissements, il était facile de se convaincre qu il avait
voulu mettre la main sur le prix de la vente ; quand il vit
qua les deniers lui échappaient, il demanda la nullité de
t0ot ce qui avait été iait. S'il n y avait pas de tutelle, il
ne pouvait y avoir ni subrogé tuteur, ni conseil de famille ;
les délibérations^ y compris rhomologatiou du tribunal,
étaient radicalement nulles. Le tribunal de première
înstance rejeta la demande en se fondant sur le consen-
leoieQl du père qui avait pris Tinitiative de tout ce qui
tétait fait, et avait par là renoncé à se prévaloir des lois
de sa patrie. La raison est mauvaise ; on ne renonce pas à
la puissance paternelle, ni à sa loi nationale : les requêtes
da père étaient donc nulles» aussi bien que tout ce qui
était suivi. Sur Tappel, la cour de Bruxelles décida
la renonciation du père était radicalement nulle, que
suite les délibérations du conseil de famille étaient
tées du même vice.
Quelle en était la conséquence logique? C'est que la
Tmié aussi était nulle. Cependant la cour la maintint et
1 que le père ne pouvait pas retirer de la caisse de
[jMgnation la somme qui y avait été déposée au nom
la mineure. Elle se fonde sur l'article 3 du code civil,
aox termes duquel les immeubles, même ceux possédés
par des étrangers, sont régis par la loi territoriale; elle
en C4>nclut que ces immeubles, quand ils appartiennent à
des mineurs, ne peuvent être vendus que suivant les
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formes prescrites par la loi du 12 juin 1816» et quil partient, en ce cas, au tribunal qui ordonne la vente» veiller aux intérêts des mineurs et de prescrire doffiJ toutes les mesures propres à sauvegarder ses intérêts etj empêcher qu'ils ne soient lésés (i). La cour ne confond-eU pas deux dispositions essentiellement distinctes, le drq de vendre, et les formes de la vente? Quand les iinmeij blés appartiennent par indivis à des incapables étranger et domi(*iliés à l'étranger , c'est leur loi nationale qui doil recevoir son application. Dans Tespèce, la successiq" 8*était ouverte en Espagne, c'est la loi espagnole qui termine les droits du père et les garanties de leofa mineur, ce n*est pas la loi belge de la situation. Si, d apr la loi espagnole, le père avait le droit de vendre, comn il le préunidait, le tribunal de Bruxelles n avait aucun qualité pour autoriser la vente, et pour prescrire des conditions dans rintérèt de la mineure; tout cela dépend T statut personnel. Quant au statut réel, il détermine scul^ ment, dans la doctrine traditionnelle, les formes da lesquelles le partage et^ s'il y a lieu, la licitation doive so faire, (juand il y a des immeubles indivis appartena à des mineurs; je reviendrai sur ce point. Je pense bifl que les circonstances du fait auront intlué sur la décisi<< du juge. Le père ne présentait aucune garantie de soh bîlité; rintérèt de la mineure commandait donc de ne pi abaudonner à la disposition du père les fonds qui conatt tuaient toute sa fortune. Mais d'après la rigueur des pri^ cipes, c est le juge espagnol qui éuit seul compéten pour prescrire des mesures de protection, puisque la su cession s'était ouverte en Esp^agne et que la mineure j avait son domicile.
Tl. La solution serait la même si le mineur étrang et UacniciUé à Tétraiiger n était plus sous puissance pat aelle. l>ans ce cas il y a lieu à tutelle. Qui est tuteti QmIs sont les pouvoirs du tuteur en ce qui concerne j partage et la licitation f Quelles sont les garanties de] mineure f Toutes ces c^iiestioiis dâpeadenl du statut
Il i»r^%^iVm.niim^m&iP^Ê^ttf^ii^mm^f,mu
onnel,et doivent, par conséquent, être décidées par la loi îVrangère. Comme la tutelle s'ouvre au domicile du dernier noarant des père et mère qui est aussi celui des mineurs, î'est à ce domicile qu'il y a lieu de pourvoir à la nomination du tuteur, ou d'organiser la protection que la loi nationale établit en faveur des incapables. Et c'est d'après les mêmes lois qu'on déterminera qui a droit de procéder aiu partage. Si, d'après la loi personnelle des mineurs, il jr a lieu à un partage judiciaire, c'est le tribunal étranger [^ui seul sera compétent pour procéder au partage. Et s'il j a lieu à licitation, c'est ce même tribunal qui l'ordonnera. Quant aux formes de la vente, je renvoie à ce qui a été dit ci-dessus.
Si, comme je le suppose, les mineurs résident en France iou en Belgique), les tribunaux français (ou belges) seront compétents pour prescrire des mesures de protection provisoire, en attendant qu'il soit pourvu à la tutelle ou aux autres mesures de protection organisées par la loi étrangère. Je renvoie à ce que j'ai dit sur les droits dont les dangers jouissent soit en France, soit en Belgique (i).
n. Un Français meurt en Belgique, où il avait fixé son principal établissement ; il laisse des enfants mineurs. Il y a diverses formalités prescrites dans l'intérêt des mineurs ; on demande si elles doivent être remplies en Belgique ou en France. D'abord la tutelle s'ouvre; s'il existe un tuteur légal, il n'y a aucun doute; il faut voir si le Français s'est établi en Belgique sans esprit de retour, dans ce cas il a perdu sa qualité de Français et son statut national, sans acquérir, par le fait de son établissement, la qualité de Belge ; il sera sans patrie; en sera-t-il de même de l'enfant mineur? Je laisse de côté les questions de nationalité, puisqu'elles ont été examinées dans le cours de ces Etudes (2). Supposons que le Français ait conservé sa nationalité, il sera pourvu à la tutelle d'après la loi française; dans l'espèce, il n'y a pas de conflit, le c'ode civil étant encore en vigueur en Belgique; mais le *ontiit existerait s'il s'agissait d'un étranger dont la légis-
■ 1j Voyez le tome IV de ces Etudes, p. 108. n" 51. {'I) Vojez le tome III de ces Etudes, p. 174, chap. !*'*.
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latîon diffère de la législation belge. La tutelle dépend di)| statut personnel, et ce statut, daprès le code civil, déterminé par la nationalité du père, quand même il serait domicilié en Belgique. Voilà encore une quesliûuj quil est inutile de discuter ici, puisqu'elle a été trait ailleurs.
Le tuteur est désigné. Il doit accepter la succession*^ D'après le code civil, le tuteur ne peut accepter ni répu-j dier une succession échue au mineur, sans une autorisa'] tion préalable du conseil de famille (art. 44) ; quand succession sera acceptée, il faudra une nouvelle autorisa tion pour procéder au partage (art. 464). Ici nous entroDi dans un nouvel ordre d'idées, où il ne s'agit plus deî nationalité; c'est le domicile qui détermine le lieu oui succession s'ouvre, et où s ouvre aussi la tutelle, cestàc^ lieu que le conseil de famille doit être convoqué. Quel > le domicile du mineur dans Tespèce? La décision de llj question dépend du point de savoir si le Français peu^ avoir un domicile en pays étranger. Quoiqu'il y ait con troverse, la solution ne me paraît pas douteuse : le Fran çais, comme tout étranger» peut avoir son principal éta blissement en Belgique; donc il y aura son domicile (C. Nap.,art. 102) : je renvoie à ce qui a été dit ici même Le conseil de famille sera donc formé en Belgique, réuni au domicile du mineur, qui est celui du père prédé cédé. SU s'agissait d'un étranger régi par une législaliod différente, il y aurait lieu d'appliquer le statut nationa sur les questions qui concernent l'acceptation de la suc sion et le partage, car les pouvoirs du tuteur dépendenlJ non de la loi du domicile, mais de la loi nationale (ï).
Viennent ensuite les formalités du partage, et, s'il y a^ lieu, delà licitation. Dans l'opinion commune, ces forma* lités dépendent de la loi territoriale, quand il s'agit d'immeubles, et de la loi personnelle^ quand la succession est mobilière. Dans notre espèce, il y aurait donc lieu d'ai^ '' quer, pour toute la succession, la loi du 2 juin \8U\ ;
(1) Comparez le Journal du droit inUrnationat privé â« Cltmèt. 1979, p. 165.
iioD immobilière étant soumise à celte loi, à raison da la situation des biens, et la succession mobilière à raidu domicile du défunt. Je fais mes réserves sur la tion de principe, en renvoyant à ce qui a été dit cius (l. VI, n^ 120-126).
'*. S'il s'agit d'un mineur belge domicilié à Tétranger, l« mêmes questions se présentent et la solution est la Tout ce qui tient au statut personnel dépend de la .... . , .ge, si le mineur a conservé sa nationalité; s'il la perdue, il sera régi par les lois de sa nouvelle patrie, ou s'il est sans patrie, par la loi territoriale. La tutelle s*étant oarerte à Tétranger, ou le mineur est domicilié, c'est à ce domicile que le conseil de famille sera réuni pour délibérer sar lacceptation de la succession et sur le partage. Si dans le pays où le mineur est établi, il ny a pas d'institution aualogue à notre conseil de famille, il faudra suivre la loi territoriale en tout ce qui concerne la protection do mineur; sa loi nationale étant inapplicable, on doit y SQppléer par la loi du pays où le mineur est établi; la protection à laquelle les incapables ont droit doit être considérée partout comme une de ces lois de police qui, tfuprès le code civil, forment un statut réel ; en eifet elles tî^ u droit public; il en est ainsi d'après la Consti-
tLi. _. -ige, dont Tarticle 128 porte : « Tout étranger <jai se trouve sur le territoire de la Belgique jouit de la protection accordée aux personnes et aux biens, ?» Cette " ipoâilton peut être considérée comme une règle du droit rnational, puisqu'elle est observée dans tous les pays lises, Bi le mineur belge, domicilié à Tétranger, est appelé à ïi SQCcession de son père ou de tout autre parent, le sta- " f Tiel devra être combiné avec le statut du domi-
I erritoire. La loi nationale le place sous tutelle, é détermine les pouvoirs du tuteur. Celoi-ci ne pourra ic accepter la succession, ni procéder au partage vec lautorisation d'un conseil de famille, convoqué in domicile du mineur ; et si rorganîsation d'un conseil de famille est inconnue dans le pays où le mineur est établi, h fuleur devra se conformer à la loi territoriale, pour étro
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autorisé à accepter la succession et à procéder au partage Les formalités du partage et de la licitation seront réglé à Tétranger par la loi territoriale, en ce qui concerDe le immeubles et par la loi belge en ce qui concerneles meuble Quant aux biens de ta succession qui se trouveraient efll Belgique, on appliquera la loi de 1816. C'est Tapplica^j tion du statut réel, généralement suivi. J ai fait me réserves d avance {t. .VI, n'^'" 120-126).
74, Les mineurs belges sont régulièrement domicilié en Belgique, mais il arrive assez souvent qu'ils possèdenli des biens dans les pays voisins, notamment dans les Paj^-j Bas. Il ny a pas de difficultés, dans ce cas, quant au statut personnel, et à tout ce qui en dépend. C'est en Bet gique que la tutelle s*ouvre ; c'est la loi belge qui déter mine les pouvoirs du tuteur; c'est au domicile du nilneu que se réunit le conseil de famille, et c'est ce conseil qu autorisera le tuteur à accepter la succession, et à procède au partage et à la licitation, s il y a lieu. Peu importi qu'il y ait des immeubles situés à l'étranger. La tulelU et les pouvoirs du tuteur dépendent du statut personne donc de la loi belge. C'est aussi au domicile du mineut^ partant en Belgique, que la succession s ouvre (C. Nap.| art, 110). Il suit de là que c*est le conseil de famille domicile du mineur qui doit remplir toutes les formalit habilitantes, puisque ces formalités tiennent à Fétat dû" mineur et à son incapacité et parmi les formalités habili^ tantes, il faut comprendre Thomologation du tribiina Toutefois, sur ce point, il y a déjà controverse (t, VI n^ 126), Le doute augmente quand il s agit des forme La jurisprudence est incertaine. Je Tai exposée ici mémi
Je citerai encore un arrêt rendu par une cour des Payi Bas, dans cette matière difficile, comme toutes celles * tiennent à notre science. Un mineur belge recueille po^ partie une succession ouverte dans les Pays-Bas et dd dépendent des immeubles situés dans ce pays. L'autoria tion de vendre publiquement les immeubles est demand au tribunal néerlandais de Goes, où la succession si ouverte, par les héritiers majeurs, auxquels se joint! curateur du mineur émancipé. Je ne sais à quel titre]
SaiX'EîiïilONS. PARTAGE Eï RAÏ^PÛRT.
^ Curateur est iutervenu, c'est le mineur émancipé qui agit,
slê de son curateur. Le tribunal décida qu'il était
apéieot pour connaître de la demande , le mineur
it ME domicile en Belgique, où le juge néerlandais
juridiction. C'était une question de nationalité,
.^ de domicile. Le mineur belge est régi par sa
t nationale, en tout ce qui concerne son état et sa capa-
ir - de là ne suit pas que les juges belges soient
iu^ . umpétents. Dans lespèGeJa succession ne s'était
pas ouverte en Belgique ; les immeubles n'y étaient pas
; les copartageants étaient domiciliés en pays étran-
^ . , i^ ny avait donc aucune raison pour renvoyer de-
Tant les tribunaux belges. En appel, la décision a été
; réformée par la cour provinciale de la Zélande : « Consi-
1 déraat qu il ne s agit pas, dans la cause, de la vente d un
bieo formant déjà partie du patrimoine propre dun mi-
Bour, mais de la vente de biens indivis, comme provenant
de succession, et non susceptibles de partage en nature;
qoe le juge compétent pour donner ou refuser Tautorisa-
Q0Q de vendre est donc celui sous la juridiction duquel
ïesi ouverte la succession dont s^agit, et où sont situés
Iés biens à vendre, sans que la circonstance que parmi
intéressés se trouveraient des étrangers, et parmi eux
mineur^ doive être prise en considération (i). ^
Je ne comprends pas le premier motif. Celui qui de-
le partage a accepté, donc il est définitivement
iétaire, et les biens se trouvent dans son domaine,
'péû* importe quils soient indivis. La seule question qui
fltt soumise à la cour était une question de compétence :
I ipiel tribunal était compétent pour autoriser le mineur
à licîter, le juge néerlandais ou le juge belge î Dans
'^ Ipéce, je crois que la cour a bien jugé, (tétait à elle
lonner la licitation; rautorisation était un accessoire
' Je la demande en partage et, à ce titre, de la compétence
L^e territorial, le juge belge n ayant qualité pour in-
iir, ni à raison de l'ouverture de la succession, ni à
imuûn de la situation des biens, ni à raison du domicile
lî) R€rug tU droit international de RoUû-Jaequemyû», I. IV, p, 65^:^. -• 15 [jirficle ^le M. Du Bois, avocat).
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des paniès. Autoriser un mineur, ce n est pas empiéiei sur la souveraineté du pays auquel le mineur appartieni. Le juge qui accorde 1 autorisation respecte, au contraire, la souveraineté belge, puisqu'il appliqua au mineur le statut belge.
n. Les formait terriiortaiêi,
9&, J'entends par formes territoriales celles qui établies par la loi du lieu où les immeubles sont situi Ces formes tiennent ou à la procédure ou à la rédacti des actes, La procédure qui se rattache à la juridiedi contentieuse dépend du droit public. La loi du 25 m 1876 consacre ce principe. Quand la succession sou' en pays étranger, et que les biens sont situés en Belgiqi TacLion en partage est portée devant le juge de la siti lion, et par suite les formalités du partage sont régi par la loi belge (art. 48), bien que la succession se ouverte à Fétranger. Si la succession s*ouvrait en gique, et que les immeubles fussent situés à TétrangerJ faut décider, par identité de motifs, que le partage elU licitation se feront d après les lois de la situation ; il e$l vrai que Tarticle 47 de la loi de 187(5 porte que le yi^ du lieu de louverture de la succession connaît des actiou^ en partage; mais cela suppose que les biens sont m^iuks en Belgique; car le code de procédure ne s occupe que de la compétence des tribunaux belges, et ce qui la détermine, cest la situation des immeubles, comme Tii! ' larticle 48, qui déclare les tribunaux belges compcLxb quand les biens sont situés en Belgique, quoique la suc» cession se soit ouverte à l'étranger; en effet, larticle 1?^ s en réfère à larticle 46, aux termes duquel, en maumt immobilière, Taction est portée devant le juge de la situa? tion de Timmeuble. Par identité de raison, le triétranger est compétent quand les immeubles sont t:L.. en pays étranger. C'est une question de souveraineté, el quand la souveraineté est réellement engagée dans \i débat, comme elle Test dans les partages et licitation judiciaires, le statut est réel.
8CCCBS8iON:S. i-ARTAOK D ASCENDANT.
AeTÎCLE ÏV* — Du PARTAGE D ASCENDANT.
§ l*'. — Caractère du partage cf asce^idanL
!•, L article 1075 du code Napoléon porte : *. Les pèrô et mère et autres ascendaots pourront faire entre leurs enfants et descendants la distribution et le partage i% leurs biens* ^ Cette disposition est placée au titre des Ûf/naiiotèS et Testaments, Cest donc un ascendant qui imrtaire son patrimoine entre ses descendants par une 1311 entre-vifs ou testamentaire. Régulièrement le i^ariage se fait par les parties intéressées, soit héritiers mb iniesial, soit légataires; pourquoi la loi permet-elle MX asoeodants de faire eux-mêmes le partage de leurs h!r ■ M\t Fouverture de leur hérédité? Lorateur du £• - ment répond, dans FExposé des motifs, que le
but de ce partage exceptionnel est de prévenir les dissensî:' s*élèvent entre les enfants, quand il s agit de
I>.i . hérédité. Bigot-Préameneu ajoute que personne
mieux que les père et mère ne connaît la valeur, les avan- " -"^ ' ^ inconvénients que présentent les bicnji qu'ils ; mieux que tout autre, ils pourront composer m iatfi, en tenant compte des besoins et même des pré- ^ lions de leurs enfants. Le partage d'ascendant a enun autre avantage, c'est de prévenir les partages ires, qui deviennent une nécessité lorsque les enne s entendent point, et qui malheureusement absort une trraDde partie de l'actif héréditaire (i). Ces dernière ! ^rations ne sont que secondaires. Quant au but [ùu *jue le législateur a eu en vue, il est rarement .L : les ascendants ne font pas toujours les partages aîec lesprit d'équité que le législateur leur suppose; ils akoseni de la faculté que le code leur donne pour avantaindircctement un enfant chéri, aux dépens de ses et sœurs ; de sorte que des actes destinés à main la concorde entre les enfants deviennent une source
(J) Bigot- PfAamefiçn^ E^eposé des motifs du titre Des Donations et iesfM, o* Tt'HLocre, L V, p, 335),
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de divisions et de haines* AuianL valait, à mon avis,mâi5 tenir Tordre régulier des choses.
îî. Quoi qu'il en soit, on voit, par les motifs tels qi^ Forateur du gouvernement les a exposés, quel est le cara tère qui domine dans le partage d ascendant : c est un distribution de biens qui tient lieu de la répartition qu d'ordinaire les enfants font eux-mêmes. Si Ton s* en tena' à cette considération, la question du statut serait résoW d*avance; le partage d*ascendant et le partage entre cohi ri tiers étant un seul et même acte, le statut, semble-t-ij doit être le même, et il paratt inutile d entrer dans nouveau débat sur des questions que je viens d'examioe Mais le caractère du partage d'ascendant n est pas aua simple qu'on pourrait le croire d'après le texte et les motil que je viens de transcrire. C'est un acte complexe q| réunit des caractères qui semblent se contredire ; il en a pas, dans toute la législation française, qui ait don lieu à plus de controverses. Ce n'est pas ici le lieu d*e trer dans ces débats. Je dois cependant noter les poi principaux, pour déterminer ensuite la nature du stat^ qui régit cette matière.
D'après larticle 1075 du code civil, le partage d asce dant est un acte de distribution. Mais Tarticte 1076 ajou que le partage se fait par donation entre-vifs ou par tament, en observant les formes^ les vonditions et les gles prescrites pour les donations et les testaments, les donations et les testaments sont des actes translati de propriété. Ainsi un seul et même acte est tout enseml un acte distributif et, par suite, déclaratif de propriété et un acte par lequel le donateur ou testateur transfà la propriété au donataire ou légataire. Il y a là deux i ' ments ditférents, contraires même, dont Tun semble i dure l'autre, et auxquels il faut cependant faire led part, car ils coexistent. De là des controverses sans *
78. L'article 1076 veut que Ion applique au part d'ascendant les dispositions du code concernant les for des donations et des testaments. Voilà une différence portante entre le partage d ascendant et le partage ord naire; cebii-ci n'est assujetti à aucune forme, tandis qJ
srrrKssiONs, i*artaoe d ascendant.
partage d'ascendant est uii acte solennel ; il ne rétait
dans Tancien droit. Logiquement le partage dascen-
ït ne peut se faire que par donation ou par testament.
id il se fait entre-vifs, il contient une libéralité, le
donne à ses enfants des biens auxquels ceux-ci n'ont
leon droit, pas même éventuel, il les leur donne à titre
luit, donc cest une donation; mais c est une donation
time espèce tout à fait particulière. Les auteurs du code
"", ne favorisent pas les donations; ils cherchent plutôt
entraver, parce qu*elles font sortir les biens des
lies pour les faire entrer dans des familles étrangères,
l'est pas le partage-donation de lascendant; il assure,
lirairc, les biens aux enfants, déjà du vivant de
père, puisque celui-ci se dépouille de ses biens irré*
Mement, et ne peut pas même se réserver la disposi-
I d'une partie de ses biens, s il les comprend tous dans t donation. Voici une nouvelle contradiction. Les formes
ionations ont été multipliées pour empêcher les libé*
que la loi voit avec défaveur ; ce motif n'existait
\ pour les partages-donations que le législateur favorise;
, résulte qu'un acte favorable est soumis à des formet^
luîtes pour un contrat défavorable : nul en la forme,
^donation sera inexistant. Tel serait le partage
il' : 1ant fait sous seing privé, et le partage qui ne
cepté par les enfants donataires d'une manière
Au lieu d'appliquer les principes généraux qui
Bnt les donations, le législateur aurait dû y déroger.
II au partage fait par testament, c'est également un [solennel; en apparence, le testateur ne donne ri^n
enfants, puisque ceux-ci ne reçoivent que les biens auraient reçus ab intestat, si leur père n avait point ; mais tout acte de dernière volonté est nécessaireun testament, quand il contient une disposition de ; or, le père qui partage dispose en même temps; ifants ne sont plus héritiers ah intestat, ils sont Je dois ajouter que toutes ces questions sont Je renvoie, pour la discussion des diffià raes Principes de droit civil (t. XV), ?•. F.e partage irascendani exige-t-il le concours d*^
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volonté des eufantsJ Quand le partage se fait par do lion, Taffirmative n est pas douteuse. La donation est contrat, et elle ne cesse pas d'être un contrat quand contient un partage ; il faut même plus que le simple c seutetnent, puisque le partage-donation est un contrat solennel soumis aux formes des donations entre-vifs, lacceptatioû doit être expresse, et si lacceptation b. :. par acte séparé, Tacte doit être authentique, et Tacceptation doit être notifiée au père donateur. Faut-il au?^' les enfants acceptent quand le partage se fait par i ment? Nouvelle controverse. A mon avis, le partage fait! par testament est nécessairement un legs, et il n v plus de légataire nécessaire, que de donataire ou d*ln malgré eux. Dans Tespèce, les enfants ont deux qualitéi, ils sont légataires et réservataires, ils peuvent donc renoocer au legs qui leur est fait pour s*en tenir à la réserve. Considéré comme distribution de biens, le partage eïîge encore le consentement des enfants. La loi veut mai^ ' '^ entre eux Famitié et la concorda; et ce serait un sin^ moyeil de les unir que de leur imposer un partage que ki uns acceptent» sans doute parce qu'ils y trouvent leur intérêt, et que les autres refusent parce qu*il leur est désavantageux. Tout partage implique un concours de volontés libres. Dès qu'il y a désaccord, le partn:^ '^ Tamiable fait par le père ne se conçoit plus ; c'est tJii possibilité juridique.
8<>. Il y a un dernier caractère du partage d'ascendant j qui joue un rôle dans la question du statut. C'est uné^ libéralité entre-vifs ou testamentaire; or pour disposereij pour recevoir à titre gratuit, il faut avoir la ca"'''' déterminée par la loi. 11 y a cependant ici une ru dérogation au droit commun. Les mineurs peuvent ra^e* voir à titre gratuit; mais ils ne peuvent pas concourir à un partage volontaire, la loi veut que la justice y inte^ vienne pour sauvegarder leurs intérêts. Cette règle itoj partage ordinaire n*est pas applicable au partage d'ascen* dant : la sollicitude et Tatrection du père remplacent léi formalités judiciaires, toujours plus frayeuses qu'un sitwplfl acte de donation, ou un testament.
§11. ~ Du Statut.
SI . Le partage d'ascendant dépend-il du statut réel ou lu statut personnel? On dit que notre science étant esseniellement traditionnelle, il faut toujours remonter à la iradition, en ce qui concerne la nature du statut. Le principe est incontestable. Seulement il faut tenir compte, d*une part, des incertitudes de la tradition, et d'autre part, des changements que le code a apportés à l'ancien droit. S'il était vrai, comme l'a dit la cour de cassation et comme Fœlix l'enseigne, que tout est réel en matière de succession, la longue étude à laquelle je me livre serait inutile, une ligne aurait suffi. On va voir que la chose n'est pas aussi simple ni aussi facile, quand on entre dans le détail de l'ancien droit j et que l'on essaye d'appliquer la tradition au code civil.
La cour de cassation ou le conseiller rapporteur invoque le témoignage de d'Argentré; en Belgique on pourrait citer Bourgoingne, l'un et l'autre de ces excellents juris^ consultes sont réalistes, ce que l'on ne devrait jamais oublier quand on recourt à la tradition. Notre légiste flamand constate un fait digne d'être noté. Les praticiens belges étaient si entêtés du réalisme des coutumes, qu'ils ilonnaient tout au statut réel : j'en ai parlé dans l'Introduction historique de ces Etudes (i). Cependant dans la question du partage d'ascendant, il y en avait qui se prononçaient, sans hésiter, pour la personnalité du statut; Bourgoingne ne dit pas quelles étaient leurs raisons, il se k>rne à remarquer qu'ils suivaient l'usage reçu plutôt que (le consulter les principes. C'était donc une opinion qui régnait dans la pratique ; la cour de Flandre la consacra*; nais sur Tappel, le grand conseil de Malines réforma arri^t, et décida que le statut était réel. Dans l'espèce, il ajfissait de fiefs compris dans un partage, et situés dans les coutumes qui ne permettaient pas aux ascendants de ►artager leurs biens entre leurs enfants, et notamment
• ïi Voy*»7. le tome 1'' de ces Ktude», n^* 293 305.
les fiefs qui appartenaient à laîoé par droit daînesseJ Que le père puisse faire le partage des biens dont il a ll| libre disposition, cela se conçoit; mais il ne saurait avoii le droit de changer Tordre des successions. Plus loiu Bourgoingne ajoute que le partage d ascendant est moiD3 une donation quune distribution de biens; or cette distri-J bution ne fait que liquider des droits préexistants, il est donc de Fessence du partage que les droits des copartâ-j géants soient respectés; or les successions se déféraient i d'après les coutumes des lieux où les biens étaient situés; cela était décisif* Il y avait autant de successions différentes que de biens situés dans des coutumes diverses : lej père devait respecter les coutumes et leur souveraineté (lU On voit en quel sens Bourgoingne déclare réel le statut] du partage. Ce n'est pas la convention par laquelle on liquide des droits préexistants, qui est réelle, c'est lattri- Inition de ces droits par la coutume, c'est-à-dire la déialiûii de l'hérédité. Les praticiens confondaient sans doute | les deux ordres d'idées, et ils étendaient à Tordre de succession ce qui n'était vrai que du fait matériel du partage. Je renvoie, sur cette confusion, à ce que j'ai dit ici-même j sur la nature et Tobjet du partage (2). En relevant cet confusion, Bourgoingne avouait implicitement que tout n*est point réel dans le partage d'ascendant.
»*. La confusion, à ce qu*il paraît, était assez gén^ raie ; les praticiens s y trompaient, Froland dit, à sa façon -' ** Freno2 bien garde de vous laisser tromper dans cette matii^re du partage et, pour cet effet, souvenejî-vous à^ distinguer toujours entre la capacité des père et raèrl pour {^itû le partage > et les ftiVw^quil s'agit de partage* entre leurs enfants : pour la capacité. Ion suit la coutum^ du dùtnicHêf et par rapport aux biens, on suit la coutume de leur sOmUiom. • Qu'est-ce que Froland entend pa^ bim%st Est-ce Tonération matérielle du partage? Xon, j^Ê transïcris ct^ qu'il dit : * Quand il s'agit de savoir si 1^ imrtagt* peut être fait ou non, sans que les en&nts aieat^ îi^u do s<!n plaindre ; s*il peut être fait également ou * -^^
le
Ttrnmtns éni tmuwÊJÊÊÊimti flmiMir, I, 49, et VI, L
gaiement: si les pères ont dû laisser quelque portion avantageuse à F aîné , ou à la fille aînée; s*ils ont dû ou non laisser la légitime aux autres enfants, et s*ils ont pu altérer en quelque façon cette légitime et l*entamer ; concluez que tout cela regarde les biensy et conséquemment qu il ne faut point se proposer d'autres règles que celles des lieux où ils sont situés (i). » Le père était naturellement lié par les coutumes en tout ce qui concernait l'attribution des biens, et notamment le privilège d'aînesse, la légitime ou la réserve. Dans l'ancien droit, la faculté de disposer à titre gratuit était encore plus restreinte qu'elle ne l'est aujourd'hui, le père ne pouvait faire, sous couleur de partage, ce que les coutumes prohibaient.
Boullenois enseigne aussi que le statut du partage d'ascendant est réel; il va nous dire comment il l'entend (2). 11 n'y a pas de difficulté, dit-il, que la manière de partager une succession échue ne dépende des différentes dispositions des coutumes de la situation des biens ; car la loi de chaque territoire régit ceux qui sont dans son ressort. Boullenois s'exprime mal en parlant de la manière de partager; cela pourrait s'appliquer à l'opération matérielle du partage qui est nécessaire pour liquider les droits préexistants des héritiers : le légiste français a en vue les droits mêmes que les héritiers tenaient de la coutume, et naturellement, dans le système de la réalité des successions, ces droits dépendent de la loi du lieu où les biens sont situés. Ce que Boullenois ajoute ne laisse aucun doute sur sa pensée. Le partage d'ascendant n'est qu'une exécution anticipée des différentes lois qui auraient déféré k succession si elle était échue; par conséquent cette anticipation est assujettie à ces différentes lois; en effet, il ûy a pas lieu de faire régir la succession anticipée par d'autres lois que celles qui la régiraient si elle était échue. Boullenois a raison de parler des lois diff'érentes qui régissent les biens d'après leur situation en ce qui concerne la délation des successions; car dans le système de la réa-
'ï) Froland, Mémoires concernant la nature et fa qualité des stotKts, fll.p. 1283-1285.
î2i îïist, rfafion ff*r te^ démissions de biens, question VI, p. 'JO.
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Il té du statut des successions, il y a autant d'hérédité que de biens situés dans des coutumes diverses. Cell achève de démontrer que par le statut des biens BonMenoiÉ de même que Frolarid entendaient Tordre des successions, ou, si Ion veut, le partage fait par la loi, et non le partage fait par rhonime; il peut y avoir diverses hérédités, i mais il n y a pas divers partages, le partage étant une! convention unique par laquelle les héritiers liquident leurs] droits quels qu'ils soient*
Hti. Qu est-ce que Froland entend par là capacité eni matière de partage d*ascendant? 11 ne dit rien de la (capacité de donner, les partages n'étant pas considéréa comme des libéralités dans Fancien droit. Mais certaineaj coutumes, tout en permettant aux père et mère de parla-j ger leurs biens entre leurs enfants, exigeaient, pour qui le partage fût valable, que les parents eussent survécu un certain temps; te temps de la survie variait; dans la cou-^ tume du duché de Bourbonnais, il était de quarante jours i d après la coutume de Bourgogne, il nétait que de vin* jours. Cette condition était-elle réelle, comme le partage! Non* on la considérait comme une condition de capacité j laquelle dépeud du statut personnel. Froland paraît sii guliérement embarrassé en abordant cette question. ^ M^ vous prévenez pas, dit-il à ses lecteurs; suspendez voli jugement, creusez la matière à fond, examinez-la de tout< parts, avec Tattention dont vous êtes capables; enfin 01 bliez pour le moment le respect et la déférence qu'on àoi avoir pour les choses jugées; je puis bien vous assuré que vous ne vous déterminerez pas tout d'un coup, et qo^ vous balancerez même à garantir la décision que voti'*? esprit inquiet se sera formée (i). » Pourquoi cette inqui^ tude, et cette espèce d'anxiété à se décider sur une que^ tion de droit? Cest que le parlement de Paris s*était pr^ nonce pour la personnahté du statut, tandis que parlement de Normandie, d'après sa tendance habituelle avait décidé que le statut était réel ; or Froland, né dm la province de Normandie, avait été élevé dans le culte d^
m ProiMid, Mémoires, t. li. p. itU et emy.
droit normand ; il lui en coûtait de sacrifier la coutume de sa patrie à la coutume de Paris, pour mieux dire au parlement. Voilà pourquoi il met tant d'hésitation à opter pour la personnalité du statut. Dans le sens strict du mot, il y avait de quoi douter, car Tétat et la capacité n'étaient pas en cause ; les coutumes qui exigeaient la survie pendant un certain délai voulaient s'assurer si la volonté du père était sérieuse, s'il maintenait le partage ; car dans Vancien droit, il pouvait le révoquer. Voilà une nouvelle différence entre la tradition et le code civil. Aujourd'hui le partage entre-vifs est irrévocable, plus irrévocable même qu'une convention ordinaire; en effet, le partage étant un acte à titre gratuit, on doit appliquer les principes spéciaux qui régissent l'irrévocabilité des donations, ce qui n'est guère logique ; car la maxime Donner et retenir ne taut avait pour but d'entraver les libéralités, tandis que le code civil favorise les partages d'ascendant. W4. Nous ne sommes pas au bout des incertitudes de l'ancien droit et des différences qui existent entre le droit traditionnel et le code civil. Le président Bouhier, si porté pour la personnalité, n'hésite pas à déclarer réel le partage que les coutumes permettent aux père et mère de faire de leurs biens entre leurs enfants : ils sont obligés, dit-il, de se conformer à la disposition des coutumes où leurs biens sont situés. Puis il ajoute : c'est aussi l'avis de nos auteurs. Il cite Bourgoingne, Froland et Boulle- Doi8(i). C'est donc dans le sens de leur opinion, et avec les restrictions et distinctions qu'ils y apportent qu'il faut entendre la réalité du statut du partage.
Vient ensuite une question d'application. La nouvelle ^<>ntume de Bretagne permettait au père noble de partager 1^'S biens de son vivant entre ses enfants, mais elle exi- P'^ait une condition, l'avis de quatre de leurs parents, deux paternels et deux maternels. Cette disposition était- ^lle personnelle ou réelle? Froland, qui avait proposé la difficulté, se détermine pour la réalité, parce que la cou- ^'Jme influait plus sur les biens et sur les parents que sur
'1/ Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgofpie^ chap. XXX,
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la personne du disposant. Bouhier dit qu*U a de la pei] prendre ce sentiment. Il écarte d'abord, et avec raison^ Tinfluence des parents, parce qu'on ne les appelle que^ pour dire leur avis sur ce qu^ils croient le plus convenable aux enfants et à Tétat de la famille* Il importe peu aussi que la coutume infiue sur les biens, car tout statut per sonnel influe sur les biens, il faudrait donc dire que tous? les statuts sont réels; pour quils le soient, il faut quïls aient principalement en vue les biens. Or, tel n est pas Tobjat de la coutume de Bretagne. Elle a voulu rendre aux nobles une partie de la liberté que le droit commun donne à tous les pères et que Tancienne coutume leur ôtait. Et y a-t-il rien qui regarde plus la personne que ce retour à la liberté naturelle (i) ? Cela me paraît plus subtil que vrai. Si le retour à la liberté naturelle, quoique imparfait, suffit pour donner au statut le caractère de pei*sonnalité, à plus forte raison doit-on considérer comme personnel le statut qui concerne la liberté naturelle dans toute sa plénitude. Mais est-il bien vrai quil s agit ici de la liberté et du droit commun? Le droit de partager ses biens entre ses héritiers, loin d^étre une application du droit général, y déroge; c'est une exception au droit que les héritiers ont de faire eux-mêmes le partage de la succession à laquelle ils sont appelés. Il faut donc renverser la proposition de Bouhier* La défense de partager forme le droit commun; la faculté de faire le partage est une dérogation à la règle; si les coutumes Tout introduite^ ce n est pas pour augmenter la liberté des père et mèret c'est par des considérations morales et économiques, qui, étant dmtérét social, dépendent par cola même de la loi du lieu où le père a son domicile, pour mieux dire de sa loi nationale.
H%, Je me suis longtemps arrêté à la tradition, en ce qui concerne le partage comme je Tai fait pour le partage entre héritiers, parce que la tradition nous offre bien des enseignements. Rien n est moins connu que lancien droit français ; un décret récent vient d*en prescrire renseigne*
(1) Frolaaii, àfémoires, t. îl* t>. 12S5: Boahier, Ohscrv^ation^ sur taeùU' tvfm' d^ Bo>'^anijne. chap. XXVIH, n"' 95-97, p. ll^ et «niv
ment dans les facultés de droit. Dans nos universités, on donne quelques maigres leçons d'Introduction historique aux élèves de la première année ; on peut hardiment affirmer que notre ancien droit est à peu près ignoré. Quant aux origines du droit civil international, l'ignorance et Tincertitude sont plus grandes encore. L'Introduction de ces Etudes est, je crois, le premier essai d'histoire ; chaque partie de notre science devrait avoir la sienne, le droit international privé n'étant encore que de l'histoire. En droit français, les textes se réduisent à un seul article du code civil, qui ne fait que renvoyer à la tradition, de sorte que c'est le droit traditionnel qui est notre droit. Mais cette tradition peut- elle encore être appliquée sous l'empire de notre législation nouvelle? Le droit a été codifié, c'est l'élément traditionnel qui y domine, parfois trop ; mais on aurait tort de croire que notre code civil ne fait que reprodtfire l'ancien droit. Que l'on compare ce que je viens de dire du partage d'ascendant avec le chapitre du code Napoléon sur cette matière, on se convaincra qu'il ne reste rien du droit traditionnel que le mot, l'institution a été entièrement modifiée ; cependant je m'en suis tenu à récorce des choses. Que serait-ce si je pénétrais dans les détails!
11 faut donc y regarder à deux fois avant d'affirmer que ^el point est de tradition. Si l'on prononce, en termes généraux, que tout, en matière de succession, est réel, même la capacité, il est certain que l'on se trompe. Cela ^ été dit cependant dans un excellent rapport fait à la cour de cassation, parce que cela se trouve dans d'Argentré. En apparence on pourrait dire la même chose du partage d'ascendant; tous les anciens statutaires déclarent qu'il ^8t réel. Et un de nos auteurs modernes a répété cette proposition, sans la motiver, sans rien dire de l'ancien ^roit (i). Les auteurs que je viens de citer apportent tous ^ne restriction à cette affirmation trop générale ; ils exceptent les régies concernant la capacité, qu'ils rapportent ^u statut personnel; et parmi ces règles ils comprennent
l Hpjciier. youccati Traité de droit intt;r,iaiio)ial pricé, p. 270, n" 100.
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des coûditions que les anciennes coutumes mettaient à faculté de partager les biens. Il n'est donc pas exact de dire que tout, en matière de succession, est réel, même lai capacité.
Viennent ensuite les formes. Sur ce point, le code civil i a innové, en faisant à tort» du partage d ascendant, ual acte solennel. De là une nouvelle difficulté, et elle est] grande : quelle influence la solennité exerce-t-elle sur le! statut du partage? Je renvoie à ce que jai dit ici mémej dans mon Etude sur les formes, en matière de succession] {n''' 13-19).
Quant au fond, le partage entre-vifs est un contrat, le j partage par acte de dernière volonté est un testament. Peut-on dire du partage, en tant quil est une manifestation de volonté, qu*il dépend entièrement du statut réelî 11 y a un élément dont la réalité est incontestable. Le partage d'ascendant est un acte complexe, tout ensemble distributif et translatif de propriété, mais c'est Tidéedei partage qui y domine; Facte a pour objet essentiel de par-l tager les biens du père entre ses enfants » il n entend pasJ faire un acte de disposition, il liquide des droits préexis-j taots. Quels sont ces droits? et de qui les enfants les tien* ncnt-ils? Ici il est vrai de dire que le partage est réelt comme la succession lest, en tant que la loi ou la coutuntiC défère les biens dans un certain ordre. C'est le partage dj droit. Dans le droit traditionnel, il dépend de la loi de U situation en ce qui concerne les immeubles; cela est cei^ tain, Tarticle 3 du code Napoléon est formel, il ne faî que renvc^yer à la tradition, et celle-ci est décidéraai réelle en ce qui concerne la délation des bieiis ab inle^ ial : or, le partage d ascendant, en tant que par^ droit, est basé sur Tordre de successions ab intesto cet article ne parle que des immeubles : que faut-il dir de la succession mobilière ? Ici les doutes commencen^l On admet assez généralement que la succession niobi-J lière dépend du statut de la personne : est-ce le stj lut du domicile , ou est-ce le statut national î Je me! suis prononcé pour le dernier statut, et j'y reviendrai] encore pour défendre mon opinion contre les objectionaj
SlFCCfSSSÏONS, DES ADMINISTRATEURS,
Iffe ëérieuses qui ont été faites par un jeune auteur, (. Barde.
11 y a autre chose dans le partage d'ascendant que IWvre de la loi, il y a aussi F œuvre de Thoraine, Topé- ' -- -^Mrielle de la distribution des biens. Cest même .6r objet du partage; il ne faut pas loublier, le fait ce que régulièrement les enfants devraient adn do maintenir entre eux la paix et rtmion. Ce n'est cependant pas ime loi qu'il leur impose, ce qui serait on mauvais moyen de les unir dans une concorde fraternelle* Les enfants sont appelés à consentir au partage ; quand il se fs^it entre-vifs* cela est d* évidence, puisque la donation est un contrat ; il en est de même du partagete$taraent, puisque le légataire peut répudier le legs* Nou8 sommes donc en présence d'une manifestation de ; or n'est-il pas de l'essence de la volonté humaine ,-i..^i.ilre son empire partout, sans tenir compte de la sîtuntioû des biens? Toujours avec cette restriction que le père et ses enfants doivent respecter le partage de droit fait par la loi; du reste ils sont libres de distribuer les biaos comme ils l'entendent, et ce qu'ils veulent sera une loi pour les copartagés, loi indépendante de la situation d^s biens : je renvoie à ce que j'ai dit du partage ob intistat, les deux partages sont identiques sous ce rapport ;n- 14-17),
SSGTIDN VI* — Des administrateurs.
§ P^ — Nature du statut,
B6, Le5 administrateurs jouent un grand rôle en droit aVil international» notamment dans la matière des successions. En cas d'absence, toutes les règles concernent les ' fàireB que la loi et le juge appellent à âdniinistrt: ns de l'absent, avec des pouvoirs plus ou moins
^lendus, selon les diverses périodes de l'absence. Dans la proprement dite, les mandataires chargés rer Thérédlté interviennent également. D'abord it rindivision, si elle se prolonge, il doit y avoir des
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administrateurs, tous les héritiers ne pouvant pas courir aux actes journaliers de gestion. Viennent ensuiiôl les héritiers mandataires et administrateurs, ce sont ceui j qui acceptent sous bénéfice d'inventaire; ils gèrent dans] rintérét des créanciers dont, en ce sens, ils sont les man* dataires. Il y a des héritiers, et en assez grand nombre,! qui doivent accepter sous bénéfice d'inventaire, ce sontlesl mineurs et interdits : leurs tuteurs sont, dans ce casj administrateurs de l'hérédité, dans l'intérêt des incapable plutôt que des créanciers, puisque l'acceptation bénélii ciaire, étant forcée, n'implique pas une succession en dé confiture. Enfin il se peut qu'il n'y ait point d'héritier connus, ou que les héritiers aient renoncé; si dans ce il ne se présente personne pour réclamer la succession. Il loi la déclare vacante et veille à ce qu'O soit nommé ui curateur aux biens.
Dans la succession testamentaire, il peut aussi y avoi| des mandataires avec des pouvoirs plus ou moins étendue ce sont les exécuteurs testamentaires ; les pouvoirs que f code civil leur donne sont très limités; la jurisprudence l essayé de les étendre en dépassant la loi. Peut-être législateur devra-t-il intervenir pour régler cette matièr et celle des administrateurs, en général.
Les dispositions du code supposent que le pouvoir de mandataires s'exerce dans les limites de la France ; mé ainsi limitée, la loi est très défectueuse, noi. it
ce qui concerne l'administration des héritiers 1>^ air€
et des curateurs. La lacune est bien plus grande les cas où l'administration comprend des biens sUu< dans divers pays soumis à des lois diverses. La traditic est muette, elle s'est formée à une époque où les peupk vivaient plus ou moins isolés. Cet isolement a été brisé T nos jours par les merveilleuses inventions de la science] les hommes appartenant à des pays diiférents se rap prêchent tous les jours davantage; les relations commet ciales se multiplient dans des proportions dont jadis on pouvait avoir aucune idée. De nouveaux intérêts demanj lient les lois nouvelles.
H7. 1 uutes les nations sont devenues common;€inteîi,
e commerce est le lien des peuples. Parmi les nations molemes, il y en a une dont les relations commerciales font la çrandeur et la puissance ; c'est par le commerce que TAnçleterre est devenue un empire dont les possessions embrassent toutes les parties du monde. Le commerçant anglais qui vient à mourir dans une colonie ou dans un pays étranger laisse régulièrement une succession mobilière dont les éléments sont répandus non seulement dans la mère-patrie, mais dans tous les continents. Qui administrera cette succession où il y a partout des créances à recouvrer, des dettes à payer, des valeurs à distribuer? Il ne s'agit plus dune succession insolvable ou présumée telle, comme le code Napoléon le suppose, quand la succession est acceptée sous bénéfice d'inventaire, ou quand elle est vacante. La succession peut être riche; dans tous les cas, il faut administrer un patrimoine qui est éparpillé dans des pays différents et régis par des lois diverses. Comment cette administration sera-t-elle organisée? Y aura-t-il un seul administrateur nommé au lieu où la succession s'est ouverte? ou y aura-t-il autant d'administrateurs locaux qu'il y a de biens dans des pays différents ? S'il n'y en a qu un, comment agira-t-il dans les pays étrangers et même dans la mère-patrie et dans ses établissements coloniaux? Ses pouvoirs y seront-ils reconnus? Et s'ils ne le sont pas, que deviendra le patrimoine dont l'administration lui est confiée? S'il fait des actes en pays étranger, quelle sera la valeur de ces actes? D'ordinaire il y aura des administrateurs locaux chargés de veiller aux intérêts des créanciers. Mais comment concilier les intérêts des créanciers locaux avec ceux des autres créanciers ?
Quoique les biens soient répandus dans des pays difféf^nts, ils ne forment qu'un seul patrimoine : comment ^blir l'unité entre ces administrations locales ? Ces luestions et mille autres difficultés se sont présentées en Angleterre et aux Etats-Unis ; elles ont donné lieu à une jurisprudence encore très indécise, mais dont l'impor- ^ce augmente journellement. Les légistes s'en sont occupa; le chapitre des Administrateurs étrangers est un des plus longs de l'ouvrage de Story sur le conflit des lois ;
ISO
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Wharton, Field» Phillimore ont marché sur ses tracâs* Ce sera un jour une des branches les plue coasidérablas de notre science. Les administrateurs seront les vrai» agents internationaux. Peut-être leur donnera-t-on un caractère public comme aux consuls ; ce sera le meilleur moyen de prévenir les abus ; ils n'ont pas man*iué eh France dans Tadmimstration si restreinte des curateurs aux successions vacantes : que sera-ce d*une gesuon qui peut embrasser toutes les parties du monde I
Ces questions occupent une très petite place dans Etudes^ consacrées avant tout au droit français; et France, de même que sur tout notre continent, les cultes que je viens de signaler n ont pas encore surgi; n en trouve aucune trace dans les recueils de jurispi dence, et les auteurs n'en parlent pas. 11 y aurait mi peu d'utilité à faire connaître les décisions portées par cours d'Angleterre et des Etats-Uais ; lorganisation surtout les pouvoirs des tribunaux dans les Etats angi saxons ditfèrent essentiellement de notre législation. N ne connaissons pas des cours d'équité, ni des tribun, qui jugent en équité, et qui^ par cela même, ont moyen de résoudre les difficultés et de combler les 1 que présente la comnwn-law, moyen qui manque à juges, soumis strictement à la loi, et ne pouvant jamla dépasser. A vrai dire, la commonAaw nest autre ch que la jurisprudence qui fait littéralement la loi, ta] que nos tribunaux sont les esclaves de la loi ; les justi< blés se sont si mal trouvés de Téquité des parlement personne ne songe à la rétablir; et je doute que T» anglo-américaine vaille mieux. De bonnes lois ofFreot citoyens des garanties que le pouvoir arbitraire, soofi •nom d'équité, ne saurait leur donner. Quant aux rappoi internationaux, la lacune que je viens de signaler pourra être comblée que par la diplomatie. Malheureuise^ ment nous sommes encore loin du jour ou les diplomates sauront qu il y a un droit civil international qui deoiandâ leur concours, afin de réaliser entre tous les peuples U communauté de droit dans les relations d'intérêt pri?( Si Ton commençait au moins par exiger des futurs dijif
t une étude un peu plus sérieuse du droit que celle
font maintenant !
k Nous allons assister à Fliumble origine de ce pouvoir pu dont je viens de signaler Tavénement. Il s'agit de ■uelleest la nature du statut qui régit le pouvoir des pili^ateurs ; est-U personnel ou réel? Un des anciens Aires, Paul Voet, est le seul, je crois» qui ait touché question* Le légiste hollandais est réaliste mordicus, 16 dit J. Voet,son fils; on s'attendrait donc à le voir ^r tout à la réalité dans une matière qui concerne Inistration des biens; cependant il distingue et il de une place à la personnalité. 11 y a, dit-il, des Qistrateurs ou mandataires qui sont nommés à la une. il y en a dautres qui sont constitués pour les . Nous avons rencontré les premiers en traitant des ài>le$. La loi dit des tuteurs qu'ils représentent leur la dans tous les actes juridiques; les curateurs des Urs émancipés les assistent personnellement ; il en i même des conseils judiciaires qui assistent les pro- » et les personnes faibles d*esprit. On peut encore ^r dans cette catégorie les curateurs au ventre, ils
nomméd à la personne, quoiqu'ils aient aussi pour on de sauvegarder les intérêts pécuniaires des héri- , £n matière de succession, les administrateurs sont
Ipour la gestion des biens : tels sont les envoyés en on des biens d'un absent; leur titre seul indique " mission est d administrer les biens. Il est vrai uteur administre aussi les biens du mineur, mais atisa de rincapacité du pupille qu'il le représente, b que les absents ne sont pas des incapables, leur A leur mort sont douteuses, et leurs biens sont à ndoo; il importe de veiller à ce quils soient admife* L« mineurs émancipés sont assistés par un curaf comme jadis les mineurs non émancipés étaient riiés par le tuteur, ce qui prouve que l'administrateur •viMl pour couvrir Tincapacité du mineur. Il en est |6aie du conseil judiciaire, il prête également son Itaace à des incapables; les faibles d'esprit, par le mémd qubn leur donne, révèlent Tincapacité native
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qui les frappe; et la prodigalité était jadis assimilée à folie. Il y a encore des administrateurs qui jouent un gra rôle, ce sont les syndics ou curateurs des faillites; n ont rien de commun avec la personne du failli, que n^ lois ne rangent pas parmi les incapables : je les laisse côté, parce que le droit commercial reste en dehors mes Etudes, qui deviennent déjà trop volumineuses quo qu'elles soient restreintes au droit civil. Il y a, en dro français, un administrateur des biens, le plus usuel tous, cest le mari; il administre les biens de la femme j peu près sous tous les régimes; son pouvoir a ceci de pa ticulier qu il a sa source dans la jouissance que le contrJ de mariage lui donne des biens de sa femme; étant us^ fruitier, il est naturel quil soit administrateur. Je le lais en dehors de TElude actuelle, parce que ses pouvoirs d^ coulent d'un contrat, et les contrats ne dépendent pas àé statuts, ils forment eux-mêmes une loi particulière, œuvp des parties intéressées, Cest le cas d'appliquer le princip que Dumoulin a fait prévaloir : la loi que les parties se foij en contractant étend son empire partout, sans qu'il y à distinguer la situation des biens.
J'arrive à la distinction des statuts qui résulte de théorie de Paul Voet : le pouvoir des administrateurs qi| sont nommés à la personne s'étend partout, quelle qiï soit la situation des biens, car ce n'est pas aux biens qui sont nommés, c'est à la personne, à raison de son incapi cité; or, les mineurs et les autres incapables, étant Idc^ pables partout, doivent jouir partout de la protection ([i la loi leur accorde ; il faut donc que le pouvoir des ad nistrateurs s'étende sur les biens sitnés en pays étranger Le tuteur a mission d*agir partout où le mineur a des inti rets à sauvegarder; les curateurs et conseils judiciai] doivent leur assistanco à l'incapable partout où celui-] agit ; et il va sans dire que l'incapable qui a des biens i pays étranger peut les administrer et en disposer sa distinguer quelle est leur situation, car le propriétaire est] propriétaire partout, sauf à se faire assister ou autonsâ|É| s*il y a lieu, pour couvrir son incapacité, ^|
Il n'en est pas de môme, dit Voet, des administrateurs
sont nommés aux biens. Leur pouvoir se renferme clément dans le territoire, parce que la loi du territoire limitée aux biens qui le composent; le législateur d'un s n'a pas le droit de gouverner les biens situés dans autre pays. C'est le cas d'appliquer l'adage que toute tume est réelle. Peu importe que l'administrateur me ses droits de la loi ou du juge ; la justice est •itoriale aussi bien que la souveraineté dont elle est gane (i). Ainsi l'héritier bénéficiaire jouit de son béné-
1 en vertu de la loi, et le curateur à une succession ante est nommé par le tribunal; l'un et l'autre ont endant des droits analogues ; le texte du code civil le (art. 814); il y a donc même raison de décider, en ce concerne l'étendue de leur pouvoir, lorsqu'il y a des [is situés hors du territoire où ils sont autorisés à r.
*9. Les auteurs modernes suivent généralement la orie traditionnelle; Rocco, que jai souvent cité dans Eludes, a reproduit la distinction de Voet, ce qui lui me une grande autorité, et Massé l'a suivie à la lettre l'appliquant à la faillite (2). Cette application rend toute théorie douteuse, car la jurisprudence tend à donner c syndics ou agents une autorité extraterritoriale : les ?nces différentes que Ton nomme dans le cours d'une le et même faillite ne servent qu'à une chose, àmulti- ?r les frais, soi-disant pour sauvegarder les droits des anciers,et, en réalité, pour enrichir les hommes de loi. cco est tout entier dans les idées des vieux statutaires ;
qu'il s'agit d'immeubles, de leur administration ou de r disposition, la loi territoriale a un pouvoir absolu, et
cela même elle est limitée aux biens du territoire. Ce lil une usurpation de souveraineté si la loi du terrie exerçait une autorité quelconque sur un autre terri-
2 : chaque loi est maîtresse chez elle, mais, hors de son 5, elle est sans pouvoir aucun (3).
Vst le vieux réalisme. Un jurisconsulte italien,
Paul \of.t. De statut is cor umque concursu, 9, 2. 18. Massé. Le Droit commercial, 1. 1*"", p. 444, n»* 547(2'' édit.). Rocco, Délie leygi délie due Sicil te , p. 437, suiv.
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M, Fiore, qui a répudié la doctrine traditionnelle jusqii dans son langage, en refusant de se servir des termes i statut réel et de statut personnel, combat l opinion Vo0t reproduite par Rocco; d'après lui, radministrateu chargé d'administrer un patrimoine a le droit de fa partout les actes nécessaires, sans qu il y ait à s enqu^ s il est établi pour la personne ou pour les biens. Qu impor le motif pour lequel la loi ou le juge nomme un adminis trateor? que ce soit pour incapacité de la personne don il doit administrer le patrimoine, ou pour tout autre inti rôt privé ou public? Toujours est-il que Tadrainistratem est chargé d'administrer des biens dans Tintérét de la par sonne à laquelle ils appartiennent, ou dans Tinlérét de tiers qui ont un droit contre la personne, donc dans intérêt privé, quoique cet intérêt se lie toujours à Tinter public, car la société et ses membres sont inséparable Les biens, comme tels, ne sont donc pas l'objet direct de 1 loi ; cela suffit pour que le statut soit étranger à la loi dd la situation (i).
OO. On peut ajouter d autres considérations' à 1 appu de la personnalité du statut. Je continue à me servir dd la vieille terminologie, parce que notre science est jours la vieille science. Le code italien lui-même, toiîti innovant, est resté sur le terrain du droit traditionnel i disposant que les biens immeubles sont soumis à la loi ai lieu de leur situation {art, 7 des Dispositions générales)^ Je ne vois pas ce que Ion gagne en n appelant pas réel ufl statut qui a toujours été qualifié de réel. Ici est la vé ' table difficulté. Le code Napoléon et le code d'Italie soû d'accord pour décider que les immeubles, même ceux possédés par des étrangers» sont régis par la loi terri torial»/ Qu'est-ce qui autorise Tinterprète à faire exception à cm règle quand il s'agit du pouvoir des administrateursî ' juristes italiens peuvent invoquer l'esprit du nouve code, et surtout la grande innovation consacrée par Ta ticle 10 des Dispositions générales, qui soumet les succd sions à la loi nationale du défunt. Mais le code franc
\l) Fiore, Diritto internasiGntUe privato, p. 245, n* 177.
est resté attaché à la tradition; dés qu'il s'agit de dispositions concernant les immeubles, le statut est réel.
Seulement les interprètes modernes ne doivent pas être plus réalistes qu'on ne Tétait dans l'ancien droit. Voet luimême admet une distinction, selon que l'administrateur est donné à la personne ou aux biens. Ne faut-il pas aller plus loin et voir quelle est la mission des administrateurs? Ce sont des mandataires qui représentent soit l'absent, soit les tiers intéressés, tels que créanciers et légataires. Or, n'est-il pas de l'essence du mandat de donner au mandataire le pouvoir de le représenter partout dans la limite de son mandat? Quand le mandat est conventionnel, cela est d*évidence. N'en doit-il pas être de même du mandat donné par la loi ou par les tribunaux? Le mandat ne change pas de nature, selon qu'il est donné par le maître, par le juge ou par le législateur; quand le juge le constitue, il le fait au nom du maître, non comme exerçant le pouvoir judiciaire, car il n'y a point de procès; le juge fait ce que ferait le maître s'il pouvait agir. Il en est de môme delà loi. Peut-on dire, après cela, que ce serait usurper la puissance souveraine que de donner effet au mandat hors du territoire de la loi ou hors de la juridiction du tribunal ? La souveraineté est hors de cause ; c'est le mandant, le maître qui est censé agir; est-ce que le maitre n'a pas plein pouvoir d'administrer sa chose, et d'en disposer comme il l'entend ? Les administrateurs n'ont pas, en général, ce pouvoir de disposition; ils ont seulement le droit de faire des actes d'administration : est-ce que le fait de recevoir le payement des créances, ou de poursuivre les débiteurs en justice, touche à la puissance souveraine de l'Etat où il s'exerce? Il y a des administrateurs, notamment en matière de succession, dont on ne peut pas même dire qu'ils administrent; ils liquident au nom des parties intéressées ; celles-ci ne pouvant agir ensemble, la loi ou le juge nomme un mandataire qui agit en leur nom ; parfois ce sont elles-mêmes qui le nomment; iJ en est ainsi en cas d'indivision : les héritiers donnent mandat à l'un d'eux ou à un tiers de les représenter, pour administrer ou pour liquider. C'est le mandat ordinaire.
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Le testateur nouime l'exécuteur testaDieutaire sans aucuoe 1 intervention de la justice ni de la loi, sauf que la loi lui donne le di'oit de nommer un exécuteur et détermine lês pouvoirs que le testateur peut lui conférer* L'héritier bénéliciaire ne reçoit aucune nomination, il agit en vertu d'un hénéiice général que la loi accorde aux successibles. Restent les envoyés en possession des biens d'un absent qui tiennent leur mandat du juge; Tabsent lui-même a le droit de constituer un mandataire au moment où il quitte son domicile; ce mandataire le représente tant quilnyâ l>as d'incertitude sur sa vie ; quand cette incertitude existe, les héritiers présomptifs peuvent demander et ils obtiennent l'administration de préférence ; la personne du mandataire change, mais le mandat est toujours identique; qu'il soit conventionnel ou judiciaire, pas plus dans un cas que dans l'autre, on ne peut dire quil empiète sur k | souveraineté du pays où le mandataire représente labsent 11 y a des conflits, par suite de la ditférence de législa- 1 tions; mais ces conflits sont étrangers à la question que | je discute pour le moment* Enfin, le curateur à la succession vacante est encore un mandataire nommé par le tribunal : est-il de Tessence de ce mandat qu'il soit constitué I par le juge? en d'autres termes, est-ce un acte de soute- ] raineté ou de juridiction? Non, on pourrait très bien laisser aux personnes intéressées, créanciers et débiteui^s, lel droit de nommer un administrateur; si la loi veut que lôj juge intervienne, c*est pour simplifier les choses. En définitive, nous ne trouvons dans aucun de ces mandats judi-l ciaires ou légaux un caractère public, ni une action quil usurpe le pouvoir souverain,
La seule objection que l'on puisse faire contre cette théorie, c'est la tradition . Si elle était constante, il faudrait raccepter. La seule autorité que Ton cite, c'est le témoignage de Paul Voet^ à lavis duquel se sont rangé Rocco et Massé. On peut invoquer encore ce que je vaîd dire du droit anglais, traditionnel par excellence, mais ^ faut aussi ajouter féodal. Est-ce bien cette tradition-là qu«i 1g code Napoléon a consacrée? Non certes. Toutefois ji n'oserais pas décider que la tradition française ne soi!
pas celle que Voet a constatée. Si je combats Topinion de Rocco Qt de Massé, c'est que le seul auteur qu'ils citent appartient à une école qui ne représente pas la tradition française ; celle-ci a un penchant décidé pour la personnalité des statuts. J'ai établi ce fait dans l'Introduction iistorique de ces Etudes, et il est considérable. C'est à cette tendance que je me rattache, en avouant que la questioQ ne reçoit pas de solution certaine.
•1. Les Anglo- Américains se sont prononcés pour la réalité du statut. Story commence par rapporter les opinions de lord Kames et d'Erskine. Ils ne sont pas d'accord. Le lord écossais distingue entre l'exécuteur testamentaire et l'administrateur d'une succession àb intestat. Si le testateur a nommé un exécuteur pour ses meubles, celui-ci a pouvoir dans le monde entier, et, par suite, son droit sera reconnu en Ecosse. Cela parait assez logique et en harmonie avec la distinction traditionnelle des meubles et des immeubles. Le testateur dispose de ses meubles comme il lentend, tout dépend de sa volonté, sa volonté doit donc faire loi partout. Mais l'administrateur d'une !?uccession àb intestat tient ses pouvoirs du juge, ce pouvoir est strictement territorial; il n'est pas admis en Ecosse, à moins que le pouvoir de l'administrateur étrant'er n'ait été confirmé par le juge écossais, ce qui équivaut .1 une nomination nouvelle. Erskine rejette cette distinction, il étend le principe de territorialité à tous les administrateurs; c'est le réalisme féodal en plein. 11 n'y a pas même à distinguer entre la succession mobilière et la succession immobilière ; aucun administrateur ne peut exer- :er ses fonctions en Ecosse que s'il est nommé ou confirmé ^ar le juge compétent. Peu importe encore que le juge l'exerce, dans ce cas, qu'une juridiction volontaire, toute iridiction est territoriale. Un administrateur, quel qu'il uit, ne peut ester en jugement s'il ne tient pas son pouair d'un juge du territoire ; et les tiers ne peuvent pas i\t contre lui ; il ne pourrait pas même recevoir un paye- \ttiii, les débiteurs ne pourraient payer entre ses mains; 'îjt ce qu'il ferait est nul, pour mieux dire, inexistant, ir l'administrateur étranger est sans droit aucun, c'est
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un premier venu, sans qualité pour faire un acte^ quelconque (i).
Story abonde dans ces idées. L'administratet pouvoir que dans le pays où il a été nommé, en v< la loi qui régit lé territoire. A la rigueur, il est sat lité aucune en pays étranger; si on veut bien recoi son pouvoir, c est eœ co7nitate; lisez parce que TEtî est reconnu y est intéressé, car cest le seul moye que les administrateurs qui sont nommés par ses tril soient confirmés ailleurs. Du reste, tout dépend vouloir de l'Etat où Fadministrateur étranger < connu; comme TEtat ne le reconnaît que par int peut ne pas le reconnaître, si son intérêt ou celai naturels s*y oppose; il peut, à plus forte raison, ses pouvoirs en subordonnant tout à Tintérét natic Si Ton prenait ce langage au pied de la lettre, ce Tégoïsme dans toute sa crudité. Je dirai plus loin Anglo-Américains ne lentendent pas ainsi; ils ch( à concilier les intérêts des naturels du pays avec l rets des étrangers; de sorte que La comitas ab réaliser le règne du droit entre les peuples. Je pr< justice à la courtoisie, La justice oblige, tandis courtoisie abandonne tout à Farbitraire du juge, arbitraire, s'il est parfois équitable, peut aussi être tel était du moins le cri de la conscience publii France, où les parlements décidaient aussi au n Téquité : <* Dieu nous délivre, disalt-on, de Téc] parlements! »•
§ IL — Des envot/i's en possession des biens d\
OV. Quel est le statut qui régit labsencef La q est controversée ; à mon avis, elle ne reçoit pas d tion absolue, il ny a rien d'absolu en droit; notre lia pas Hllaira à des cbidres, elle ne manie pas c mules. Le droit est une lace de la vie« et rien :
{h 8tor>% Confiiet ^ Utmt, p. 644, i 511, et |» 646. § 513. (t) Story, Con/îkt ùflam, p. 615, o* 512,
varié, plus mobile, plus changeant que les manifestations de ce mystère que l'on appelle la vie. Il faut donc laisser là les principes abstraits, comme je l'ai dit ici même, en traitant de YabsencCy et considérer la nature de chaque fait juridique.
. Les auteurs du code civil, en organisant l'absence, n'ont eu en vue que les intérêts que l'absent peut avoir en France; ils ne se sont pas préoccupés du conflit de la loi française avec les lois étrangères, et l'ancien droit ne nous fournit pas de précédents, que je sache. L'absent peut avoir des biens dans divers pays ; cela était rare jadis, cela devient de plus en plus fréquent dans les temps modernes. Les administrateurs qui sont nommés par le juge étendront-ils leur pouvoir sur tous les biens, ou y aura-t-il autant d'administrations particulières qu'il y a de biens situés dans des pays différents? Nous ne trouvons pas de réponse à ces questions dans le code civil. Je vais entrer dans quelques détails, on verra qu'il faut se décider d'après les circonstances.
93. L'article 112 du code Napoléon porte : « S'il y a nécessité de pourvoir à l'administration de tout ou partie des biens laissés par une personne présumée absente et qui n'a point de procureur fondé, il y sera statué par le tribunal de première instance. »» Quel est ce tribunal? La loi ne le dit pas. L'absent peut avoir des biens situés dans le ressort de divers tribunaux ; est-ce le tribunal de la situation des biens qui doit prescrire les mesures nécessaires, ou est-ce le tribunal du domicile de l'absent? Le code civil ne décide pas la difficulté; elle avait cependant été prévue au conseil d'Etat, et elle avait reçu une solution très juste. Le tribunal du domicile déclarerait s'il y a présomption d'absence, et après ce jugement, chaque trif>unal réglerait l'administration des biens situés dans son ■essort(i). Rien de plus logique. C'est au lieu de son donicile, c'est-à-dire là où il a son principal établissement, |ue l'absent est connu ; c'est là qu'il a ses relations, et que 'ou saura les motifs de son absence et du silence qu'il
1; Voyez mes Principes de droit civil, t. II, p. 173, n° 136.
HO
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garde ; tandis qu*il peut être et sera souvent îoconniilàotij sont situés des biens à lui appartenant. Le tribunal cotapétent pour décider s il y a présomption d'absence est] donc celui du domicile. S'agit-il, au contraire, de prendre] des mesures pour radnainistratioii des biens, c est le tribunal du lieu où les biens sont situés qui sera seul com-1 pètent pour en apprécier la nécessité. Ce système availj été adopté au conseil d'Etat; on ne sait comment il se fait] qu'il n*en reste pas de traces dans le code civil. Il faudraiil le généraliser, et l'étendre au cas où les biens de rabseDti sont situés dans des Etats différents. Mais ici il y â unal difficulté. La décision d'un tribunal français ne lie point^ les tribunaux étrangers ; elle n'est pas même exéculoireri hors de France. Une convention internationale pourraiij seule donner une autorité générale au jugement par lequel le tribunal du domicile aurait déclaré qu'il y a présomp-j tien d'absence. Sur le vu de ce jugement, les divers tri-f bunaux étrangers et français prescriraient les mesure nécessaires. Une entente entre les divers pays serait eû4 core nécessaire pour savoir s'il faut nommer un admiJ nistrateur ou curateur pour l'administration de tout lâi patrimoine de l'absent» ou si des mesures isolées et locale^ suffisent pour sauvegarder ses intérêts. Le tribunal di| domicile ne peut pas savoir ce qui se passe dans un payd étranger. Une fois la diplomatie mise en mouvement, serait bien facile de trancher toutes les difficultés qui ^é présentent sur le pouvoir de radministrateur, et, en général, sur le conflit des lois.
Dans le silence de la loi et des traités, que faudrat-il décider? Tous les tribunaux dans le ressort desquels l'absent a des biens sont compétents pour prescrire les mesures de protection que commande la nécessité» sans qu'il y ait à distinguer entre les tribunaux étrangers et les tribunaux indigènes. L'étranger a partout droit à la protection des lois, pour ses biens comme pour sa personne; notre Constitution en a une disposition formelle (art. 128), et tel est aussi le droit de tous les pays civihsés; en ce sens, c'est une règle de droit international. Ces décisions seront isolées, aussi longtemps qu'il ny
aura pas dentcnlc diplomatique, et naturellement les
j^es de chaque pays appliqueront la loi territoriale.
Sons aboutissons à cette conséquence qui semble contraire
n:- i a« principe que j*ai soutenu en cette matière, à savoir
que le statut de radministration est personnel fn*'^ 89-90).
Et voici un cas ou je le déclare réel. Dans mon système,
lUy a pas contradiction ; car tout en me prononçant pour
tU personnalité du statut, j'ai ajouté qu il n'y avait pas de
*l>riDcipe absolu en cette matière, et que la solution dépen-
dait des circonstances. Or dans la première période de
fabsencô, il ny a encore à prendre que des mesures né-
tmaires et localps; cela nous condait forcément au statut
rtd,
M. Les uiesures changent de nature dans la seconde priode de labsence; elles prennent un caractère de généralité qui imphque la nécessité d'appliquer le statut perv)fmeL Je commence par exposer les principes du code Napoléon. La seconde période s ouvre par une déclaration [d'absence; elle a lieu régulièrement quand une personne a 5é de paraître au lieu de son domicile ou de sa résidence, et que depuis quatre ans on n en aura pas eu de ûoavelles; les héritiers présomptifs peuvent demander, dans ce cas, que labsence soit déclarée (art. 115)* Le tribunal ordonne généralement une enquête sur les causes de Tabsence, et du long silence que l'absent garde, sans crire en ce qui concerne Tadministration de ses u IIG). L article 117 ajoute : <* Le tribunal, en statuant sur la demande, aura égard aux motifs de Tabseoce et aux causes qui ont pu empêcher d avoir des nouvdies de Tindividu présumé absent, r
Quel est le tribunal compétent pour déclarer labsence?
' ^' '.ilmet que c est le tribunal du domicile, quoique la loi
dise pas. J'en ai déjà dit la raison (n*' 45). C'est là
rm l'absent était établi que l'on saura pourquoi il a quitté
' - -- ■ Pi pourquoi il a cessé de donner de ses nouvelles,
lit a des biens situés ailleurs qu'au lieu de son
'lie, et notamment en pays étranger, il serait difficile
j'e territorial de décider s*il y a lieu ou non de dé-
, labsence. Il suit de là que le jugement qui déclare
Tabsence devrait avoir eftet partout. On suit ce prînci quand le jugement a pour objet l'état de la personne; il a même motif de décider» lorsqu'il s agit de déclarer l'ai sence. Non pas que labsence concerne Tétat de Tabse; mais parce que le juge du domicile est seul compéi pour décider s il y a incertitude sur la vie et la mort Tabsent, comme il est seul compétent pour apprécier Tétat' intellectuel d'une personne dont on demande rinterdietioD pour cause de démence habituelle, ou la mise sous uodseil pour prodigalité ou faiblesse d^esprit, Si un trih: 1 1! français déclare l'absence d'un Français, et si Tabs^il possède des biens en Belgique, est-ce que le tribunal de 1b situation des biens aura une compétence égale à celle du juge national de l'absent? Il ouvrira une enquête : q'ie diront ceux qui seront appelés à donner des renseignements sur la personne qui a quitté son domicile? ii^r^h ne la connaissent point, et que naturellement ils no savent rien des causes de son absence ni des motifs pour lesquels l'absent ne donne pas de ses nouvelles. Ainsi le trilHis^if prendra une décision sur des faits quil ignore; qu'il *î''rlare ou non l'absence, il risquera toujours de se tromper. Le bon sens ne dit-il pas qu'il doit tenir pour vrai ce qui a été décidé par le juge qui est sur les lieux où il est possible d'apprendre c^ qui s'est passé?
©5. Aux termes de larticle 120 du code Napoléon, le« héritiers présomptifs de l'absent peuvent, en vertu di jugement qui a déclaré l'absence, se faire envoyer en session provisoire des biens qui appartenaient à \\ ' au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles. ticle 125 dit que Fadministration provisoire n'est qu dépôt, qui donnera a ceux qui l'obtiennent radministi tion des biens de l'absent. Pourquoi la loi confère ladministration des biens de l'absent à ses héritiers pi iomptifs? Bigot- Préameneu, lorateur du gouvemem répond ; «• On avait à décider entre les mains de qui biens devaient être remis. Comme il y a incertitude de 11 via, le droit des héritiers, sans être certain» devient plui probable; et puisque les biens doiveni passer en d^autrei mains que celles du propriétaire» les /iért/f>ry se présenten
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Wc an iitre naturel de préféf^ence, PersoDue ne peut plus à'intévêi à la consert^ation et à la bonne admiion de ces biens que ceux qui en profiteroni si lab- 06 revient pas (i). ?> Ainsi les héritiers sont appelés dite d'héritiers, et à raison de l'intérêt probable ,1 ce que les biens de l'absent soient conservés k bien admimstrés,
I>aii8 ce système» radiuuiisirauou des lieriuers cooiytvÂ nécessairement tous les biens de labsent* qu'ils soient situés en pays étranger ou en France, peu importe. Leur titre est universel, donc leur droit doit s'étendre sur lous les biens de Tabsent. La raison est d*accord avec le kAL II ast probable que l'absent est mort^ les probabi- KléB de vie diminuent tous les jours, et celles de mort lagnadntant; en ce sens, on peut dire avec les interprètes dflcode civiU que leuvoi en possession est une ouverture pfôviôoire de riiérédité. Cela est évident dans le système ^ code des Pays-Bas, qui a consacré le système alle- ^ ' Tablent est déclaré mort, et par suite sa succession Tre; or les héritiers sont tels partout; le droit d'auie, qui jadis souillait toutes les législations de TEurope, ^^afcoU. Reconnus partout comme héritiers, il est naqu'ils le soient aussi comme envoyés en possession, seule objection que Ion peut taire, c'est qu en cas d abt, le titre des héritiers repose sur un jugement; or, ^^cisions judiciaires n ont point deffet hors de leur ire. L objection implique que les jugements nont ' eftët en pays étranger, sauf quand ils ont été ren- -nt.oires. Cela nest pas exact; je viens de rappeler k ^ . ^nts qui coucernent Tétat; ils ont effet partout- Pourquoi n'en serait-il pas de même des jugements qui dûanent mandat aux héritiers dadministrer, alors qu'il est floi que probable que les héritiers administrent leur propre patrimoine J Si, en principe, les jugements n'ont aucun effet en pays étranger, cest qu'ils sont un exercice de la juridiction contentieuse, c'est-à-dire, un acte de souverai- ~ t. Mais un simple mandat d'administrer n'a rien de
iif Bigoi-¥féHUi6u*tu^£a:poié dex mQiifg, n^ 20 (Locré. 1. 11» p* 2&:0«
lit
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commun avec la puissance souveraine; et dès que la souveraineté n*est pas en cause, il n y a plus lieu d mvoquer la règle qui répute les coutumes réelles» c'est-à-dire souveraines. Cela me paraît décisif, même au point de vuedôi la tradition.
IMI. L'envoi définitif augmente le pouvoir des envoyés; ils sont considérés comme propriétaires à Tégard des tiers; à 1 égard de Fabsent» ils restent simples administrateui (art. 129 et IS2). L'intérêt des tiers et Tintérêt de la so-j ciété rexigent. Pendant l'envoi provisoire, les biens d( l'absent sont hors du commerce ; les envoyés ne peuvei pas les aliéner ; ils ne peuvent pas même les hypothéquefi sauf en remplissant les conditions et les formes prescrite pour les mineurs en vertu de notre nouvelle loi hypothi caire. Cette situation change-t-elle la situation des envoy( en possession et par suite le statut qui les régit? La qu< lion paraît étrange, car il s agit toujours des mômes pei sonnes; les héritiers continuent à administrer, seulemei leurs pouvoirs sont plus étendus* Mais le droit d'aliéiw qui leur est accordé ne moditie-t-il pas radicalement mission qu'ils avaient jusque-là? Ils étaient simples dé] sitaires, maintenant ils sont réellement héritiers; mî comme on ne peut être héritier d'une personne vivauti ils sont tenus à restituer les biens quils détiennent, si Val sent revient. Les dispositions du code sont en ce sens tant que les envoyés n étaient qu administrateurs» ils d( vaient caution; après lenvoi définitifjes cautions sont A chargées. Pendant Tenvoi provisoire, les biens de Tabsent restaient indivis, maintenant ils sont partagés, ce qui implique que la succession est ouverte ; la loi considère les envoyés comme héritiers ; donc on doit leur appliquer k statut qui ré^ît les successions, et dans la doctrine traditionnelle consacrée par le code civil (art. 3), ce statut est réeh Donc le partage dont parle l'article 129 se fera d'après les lois qui régissent les immeubles situés dans les divers pays. Lors de Venvoi provisoire on ne tient compte que d*une chose, quels sont les héritiers présomptifs de labsent» d après la loi du lieu où l'absence est dédarée; il s^agit seulement de trouver des admînistï'ateurs
[ui gèrent avec soin les biens de l'absent ; ce sont ses paents les plus proches. Lors de l'envoi définitif, ce sont les léritiers de l'absent qui partagent ses biens. Or, dans le ystème du code, il y a autant de successions que de biens itués dans des pays diflférents : c'est la réalité qui domine. é2L loi ne dit pas, en parlant de l'envoi provisoire, qu'il y ura autant d'administrations distinctes que de biens régis ar des lois distinctes. Tout ce que l'on pourrait admettre, est que les héritiers étrangers obtiendront l'envoi conurremment avec les héritiers nationaux; il y aurait, ans ce cas, un mélange de personnalité et de réalité. !es distinctions paraîtront étranges, à force d'être subies. Mais dés qu'il y a conflit de lois diverses, il se résente nécessairement des faits juridiques complexes ui nécessitent des distinctions et qui entraînent des nomalies. Toujours est-il que le statut réel doit receoir son application , dès que le droit d'hérédité est en ause.
§ III. * — Des successions indivises.
9?. Il peut y avoir des administrateurs pendant l'indiision. Qui les nomme? Quelle est l'étendue de leur pouoir? Quel est le statut qui les régit, quand leur adminis- 'ation embrasse des biens situés dans des pays diflîérents? *e code Napoléon ne prévoit pas ces difficultés ; il faut onc recourir aux principes généraux pour les décider. Si 5s héritiers sont d'accord pour nommer un administrateur l pour déterminer ses droits, il n'y a plus de question, e sont des copropriétaires qui constituent un mandataire, ans un intérêt commun, on applique les principes qui agissent le mandat. Il n'y a pas de doute non plus sur le atut qui régit l'administration ; tout dépendant de la vente des héritiers, il n'y a pas lieu d'appliquer la théorie îs statuts ; on se trouve dans le cas prévu par l'arti- B 1134*: « Les conventions légalement formées tiennent ïu de loi à ceux qui les ont faites. r> La loi que les par- » contractantes se font n'est pas un statut, elle dépend
leur autonomie. Seulement l'autonomie ressemble au
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statut personnel quanta ses eâets, en ce sens que la lonté des parties s'étend à tous les biens quelle que & leur situation, de même que le statut personnel est _ même dans tous les pays où la personne réside et où elle a des biens, quand il s'agit de son état et de sa capacit Dans Tespèce, la chose est d'évidence, L*administratei nommé par les héritiers est un mandataire conventionn* il agit au nom des mandants qu'il représente : ce sont 1 héritiers qui administrexit leurs biens comme ils l'entai dent, et leur droit est illimité, c'est le droit des propri t aires. Ils peuvent donner à l'administrateur le pouvoi d aliéner les biens qui dépendent de Fhérédité, quelle qd soit leur situation. Le code civil le suppose ; tout ce qu exige, c'est que le mandat soit exprès, s'il s'agit dali^ oer ou hypothéquer, ou de quelque autre acte de propriél (art. 1988). Il est vrai que le code ne prévoit pas le où le mandat a pour objet des biens situés dans des pa| diflerents; mais qu'importe J la volonté du propriétair suffit, puisque la propriété lui donne le droit de disposi des choses de la manière la plus absolue (art. 544). Ile inutile d'insister, car cela o'a jamais été contesté. Jerei voie à ce que j'ai dit des administrateurs des biens appai tenant à des incapables, tels que tuteui-s, curateui (n**' 88-90).
98, Si les héritiers ne s'entendent pas, le tribuDi peut-il nommer un administrateur sur Ja demande de loi les communistes ou de quelques-uns d entre eux? On a seigne, en termes généraux, que le tribunal peutnamm' un administrateur provisoire de Fhérédité ijidivise, et jurisprudence paraît se prononcer en ce sens (i). Cela n paraît très douteux. Les tribunaux n'ont pas le droit d'i tervenir dans Texercice du droit de propriété; la questii ne peut pas même être posé© quand il s'agit de la proprii exclusive; or quand il y a plusieurs héritiers, ils ont aui un droit exclusif; seulement ils doivent s'entendre agir de commun accord. S'ils ne s'entendent pas, leur reste qnk demander le partage, pour mettre
(I) Voyeit ii;ei Principes de droit civile t. X^ p. 25H, n9 225.
rindi vision. Si le tribunal nommait un administrateur ntalgrô quelques-uns des héritiers, il violerait le droit de fmriété.
U ny a qu un cas dans lequel le juge peut intervenir, c'est quand les héritiers ne sont pas tous sur les lieux. Il flrt de tradition, dans ce cas, que le tribunal nomme un iilmimstrateur en chambre du conseil. C est un acte de juridiction volontaire, pour lequel il faudrait un texte; il a lacune dans le code, la jurisprudence la comblée par ;té. Reste à savoir si Ton peut appliquer à Fadmi- 'ateur judiciaire ce que je viens de dire du mandataire iveationnel (n** 99) : son pouvoir s étend-il sur les biens lés à Tétranger? En théorie, on peut dire que la mani ne change pas de nature pour être donné en justice, 0t que la souveraineté étant hors de cause, on doit recon- Itre radministrateur partout où il y a des biens dépenits de la succession. Mais cette doctrine se concilie-t-elle «rec la tradition? J'ai exposé les incertitudes du droit traditionnel ici-même (n* 90). A mon avis, le jugement, l'espèce, doit avoir effet partout, sans qu il y ait lieu le déclarer exécutoire. L'administrateur, quoique nommé par le juge, agit au nom des héritiers qu*il représenta; ce sont donc les héritiers qui administrent leurs biens et qui en disposent, et ils en ont le droit. S'il j en a qui s opposent à la gestion de ladministrateur, il n ont qii*à demander le partage, pour y mettre fin* S'ils gardent le silence, ils approuvent, de sorte que le mandat o*€6t judiciaire quen apparence, il dépend en réalité du '••'^'^•«^^ntement des parties intéressées. Cela me paraît Ml. Le droit anglo-américain part d'un autre principe. Wharton dit que le souverain est considéré comme le gardien de toutes les propriétés qui se trouvent dans les tifliites de son territoire ; il les protège contre l'invasion étrangère; il doit aussi veiller à ce que la jouissance en mt assurée au vrai maître. De là suit que si le propriébure actuel vient à décéder, c*est à la loi du lieu où les biâussont situés, d'intervenir dans tout ce qui concerne, mil la dévolution du patrimoine aux héritiers du défunt,
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soit dans radministration pendant Tindivision de Thérédité (i). Ce droit de garde n'est-il pas un débris de la suzeraineté féodale? Le roi est encore aujourd'hiii le suzerain et quant aux personnes et quant aux biens; il ny a que peu d'années que le lien du vasselage a été rompu ; mais la propriété est toujours une tenure. La conséquence de cette notion de la propriété est que tout est réel, même le pouvoir dun simple mandataire. Du reste» radministrateur de la succession tient son pouvoir de la justice; c*estla cour qui le nomme, cest sous sa surveillance qu'il agit, c est à la cour qu'il rend ses comptes.
Ces idées sont complètement étrangères au droit franrais ; le système féodal a été détruit par la révolutioû jusque daus ses dernières racines. 11 ny a donc rieu de commun entre le droit anglo-américain et le code Napoléon. C est la raison pour laquelle je ne m arrête pas au droit anglais en cette matière; les conséquences du principe nous sont aussi étrangères que le principe même. Il n est cependant pas sans intérêt de voir comment la cùtnmon-laio organise la protection que le roi doit à la propriété. Elle s'étend à tous les biens, meubles et immeubles. Il faut dire plus; le pouvoir des administrateurs a surtout pour objet les meubles, car les meubles supportent les dettes, avant qu'on s adresse aux immeubles; et le droit des administrateurs d'une hérédité est un pouvoir de liquidation plutôt que d'administration proprement dite. C*est le réalisme le plus absolu, n'admettant pas mêmeb distinction des meubles et des immeubles.
L administration est conférée pai' la cour du lieu oùlô défunt avait son domicile. Que fera radministrateurs'ily a des etïels mobiliers hors du territoire où il a le droit d agir? Son pouvoir est strictement limité au pays où il 1 ^ reçu, il ne s'étend pas à d'autres pays, quand même ce seraient des colonies anglaises; l'Ecosse même et ^^ lande sont considérées comme des pays étrangers à regard de TAngleterre. L administrateur tenant son droit d'une loi territoriale est absolument sans droit dans ufl
(1) Wharton, Confiictof laïcs, §605, p. I4li.
Mitre ierritoire, il faut qu'il y obtienne de nouveaux pouvoirs de la cour locale. Est-ce à dire que ces administrations diverses, à raison de la situation des biens, ne forment qu'une seule et même régie ? Non, les administrations étant distinctes , l'administrateur, quoiqu'il soit te mémo, agit en une autre qualité» ce qui fait qu*il y a en lui plusieurs personnes : ce que lune de ces personnes fait ne regarde pas l'autre , ce qui est jugé avec Tune ne profite pas à Tautre et ne lui nuit pas. Il y a cependant un lien entre ces administrations ; celle qui a été instituée au domicile du défunt, là où s'ouvre la succession, est Fadministration principale ; les autres ne sont qu accessoires {ancillary). En quoi consiste ce lien de dépendance? Que peut faire l'administrateur en Angleterre, par exemple, en vertu du pouvoir local qui lui a été conféré par la justice? Si Ton appliquait le principe territorial à la lettre, il faudrait déclarer les diverses administrations locales indépendantes de Fadministration domiciliaire (c'est ression anglaise). Le suzerain doit protection à ses .ux, il ne s'inquiète pas des vassaux d'un autre suzerain; il y a plus, quand même il posséderait plusieurs fiefs, ce sont des souverainetés distinctes, et dans chacune d'elles erain doit une protection exclusive à ses vassaux, .11 moyen âge, cette barbarie eût été très logique, Tétranger était un ennemi. Quoique féodale par sa 'ition, l'Angleterre est cosmopolite par son commerce, la féodalité divise les peuples et les individus, le erce les unit. La common-laiv cherche à concilier its et les intérêts des sujets anglais avec ceux des ers. Quand la succession est solvable, il n'y a auineoûvénient à ce que les biens mobiliers qui se trouen Angleterre soient employés à payer les créanciers 'anglais, cela ne cause aucun préjudice aux créanciers du , puisque tous reçoivent un payement intégral. ^ jand la succession est insolvable, on ne peut plus soler les diverses administrations, sans léser des intérêts ^'times. L*administralion locale d'Angleterre sempaera-t-elle des biens qui s'y trouvent pour payer les créaniars wglaiâ, ceux-ci recevront tout ce qui leur est dû.
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tandis que les créanciers étrangers seront Transmettra-t-on toutes les valeurs mobilière nistration domiciliaire y on forcera les créanc à se déplacer, ou à faire valoir leurs droits lointain, srns qu*ils puissent compter que le sont obligés de faire seront compensés par k en résultera. Comme il s*agit de liquider même hérédité, les droits de tous les int être sauvegardés à titre égal ; et pour cela moyen, c'est que tous les créanciers soient ]^ tribution; ce qui aboutit à Tunité d'administ ment comme le roi doit protection à ses sajc dire, le suzerain et ses vassaux, les adminis
Sayeront aux créanciers locaux le dividende \ roit sur les biens mobiliers qui se trouvait i «remprunte ces considérations à un exe ~ fait par le Chief Justice Parker de TEtat de setts (i). Il y a bien d'autres difficultés qui dans le conflit d'intérêts que fait nattre la administrations; je renvoie le lecteur aux Story, de Wharton et de Westlake; pour m une étendue démesurée à ces Etudes, j*ai dftl au droit français, en me bornant à de simples] sons en ce qui concerne le droit étranger, et ' droit anglais qui, dans la matière des suc radicalement de notre droit.
§ IV. — De tadministratiùn bénéfi
lOO. Lliéritier bénéficiaire est aussi un teur, et par conséquent un mandataire; mais i renc^ d<^ administrateurs dont je viens de ^ reçoit pas son mandat de la justice; quant à ] n'intervient que par le bénéfice qu eÙe a étaUi i des héritiers; elle ne confère pas on mandatT cessible qui accepte sous bénéfice dinvoitaire, ci
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volonté ; car il est libre d'accepter sous bénéfice d'inven^ taire, ou purement et simplement; en acceptant soua bénéfice d'inventaire, il s oblige à administrer les biens, J dans Vintérét des créanciers et légataires; ceux-ci peu-vent exiger quil donne caution (art. 807); et ils devraient^ avoir le droit de demander sa révocation s'il gère mal; si on leur refuse ce droit, c'est quil y a une lacune dans lei code civil ; il n*y a point de chapitre plus mal fait'que | celui du bénéfice dmvent*^ire.
La conséquence de ce principe est que radministration bénéficiaire est régie par la loi du mandat, ou, si Fon veut, de toute manifestation de volonté; Théritier est administrateur partout, quelle que soit la situation des biens. Ainsi il est tenu de fournir caution, même dans les pays où la loi ne lui impose pas cette obligation* On ne peut pas objecter que la loi du lieu où la succession s'ouvre n'a aucune autorité sur les biens situés dans un autre territoire ; car ce n est pas en vertu de la loi que Théritier est mandataire, cest en vertu de sa volonté, et cette volonté a eflet partout* Il n y a qu'une exception : le statut per* sonnel cède devant le statut territorial, quand celui-ci coocerne Fintérêt général ou les droits de la société. Si la loi du lieu où les biens sont situés défendait le bénéfice disventaire, comme le faisaient plusieurs de nos anciennes coutumes, Fhéritier ne pourrait pas s'y prévaloir de son bénéfice» il y serait propriétaire et non administrateun Les lois qui prohibent le bénéfice d'inventaire ont pouf | objet Fintérêt des tiers créanciers, donc un intérêt général; elles ont encore pour but de sauvegarder Fhonneur de la famille, et toutcequi tient à la conservation de la solidarilé , des familles tient à Fintérêt de la société; partant, la loi prohibitive Femportera sur le bénéfice qui est une faveur contraire au droit commun. L'héritier ne jouissant pas du bénéfice d'inventaire là où les lois le prohibent, il va sans dire qu'il n'y sera pas administrateur; il y sera héritier pur et simple, c'est-à-dire propriétaire ayant le pouvoir | de disposer librement, mais aussi tenu des dettes et charges tdirà rires. Voilà une des singularités qui résultent j de la réalité du statut des successions : c'est que le mêm^j
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iccessible est à la fois héritier pur et simple et héritier Claire : ici administrateur» là propriétaire : ici tenu elles jusqu a concurreBce de son émolument, là tenu Wt vires. La conséquence témoigne contre le principe oii elle découle.
lO*. Quand on entre dans les détails de ladministra- Son bénéficiaire, on n'y trouve rien de réeL Cest une on plus qu'une administration : est-ce que liquider s des créanciers, payer les dettes et les legs, est ,û acte qui relève de la souveraineté, comme on doit le re dans la théorie tradilionnelle des statuts? On comare parfois ladministration de Théritier bénéficiaire à e du tuteur; c'est à tort. Le tuteur n'a pas pour mision de vendre les biens de son pupille, il doit les conser- [^ au contraire, et les augmenter, en économisant les us; tandis que l'héritier bénéficiaire est chargé de les créanciers et les légataires; c*est en vue de cette liquidation qu'il doit réaliser l'avoir de la succession ; il fait ce que les créanciers ont le droit d'exiger en vertu dès obligations contractées par le défunt; or, tous ces faits Juridiques dépendent de lois personnelles. D'autres intercomparent l'héritier bénéficiaire aux envoyés en ission des biens d'un absent* La comparaison cloche, envoyés, dit le code, ne sont que des dépositaires hirgés de conserver le patrimoine de l'absent (art. 155); nnif;îî.^r bénéticiaîre liquide une succession dont le passif ire dépasse Tactif. 11 y a une certaine analogie mita 1 héritier bénéficiaire et le curateur à une succession 'Vacante; celle-ci est aussi le plus souvent insolvable; les ^éanciers font nommer un curateur qui est leur mandataire; de même, l'héritier est le mandataire des créanciers •t légataires, ce qui nous ramène de nouveau à la persontolité du statut.
Iftîl. ^ L'héritier bénéficiaire ne peut vendre les nieu- ^'bde la succession que par le ministère dun officier pu- Uic, aux enchères, et après les affiches et publications ^marnées (art. 805). ^ Ces formes sont établies dans rintérét des créanciers; la publicité de la vente attire les Jeteurs, tandis qu'une vente faite de la main à la main
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pourrait se faire à vil prix, ou rhéritier pourrait ne déclarer le prix véritable. Dans le principe même, il n j a ricû de réeL L'héritier vend dans l'intérêt des créan-| ciers, intérêt purement privé; mais les formes dans le quelles il est tenu de vendre touchent à l'action de la puil sance souveraine; dés quun officier public intervient,! doit agir conformément à la loi qui la institué : si don il y a des meubles dépendant de Fhérédité dans un pay étranger, l'héritier bénéficiaire pourra les vendre, en ; qualité d'héritier, car il est héritier partout, mais il devî le faire dans les formes prescrites par la loi territorial^ Il va sans dire que si cette loi n admet pas le bénêflc d'inventaire, Théritier agit comme propriétaire; il pourf donc vendre de la main à la main; nouvelle contradictio résultant de la réalité du statut; car les créanciers d| domicile^ qui ont un droit de gage sur tous les biens rhérédité, ne jouiront pas des garanties d une vente pfl blique là où le bénéfice d'inventaire n'existe pas, quoîqa rhéritier, en acceptant bénéficiairement, se soit obligé] liquider la succession dans leur intérêt : est-ce que ' puissance souveraine du lieu où se trouvent des meubW héréditaires aurait par hasard un intérêt à ce que II meubles soient vendus à vil prix?
10€, Aux termes de l'article 806,rhéritier bénéficiair ne peut vendre les immeubles que dans les formes pre crites par les lois sur la procédure (code de proc, , art. " et 988), La cour de cassation a jugé que c'est la loi de 1 situation, et non celle de l'ouverture de la succession q^ règle les formalités que Théritier bénéficiaire doit observj^ pour la vente des immeubles (i). Cela est d'évidence, vente se fait dans les formes tracées par le code de pro«^^ cédure civile; or, la procédure est de droit public, et, à ce titre, elle forme un statut réel qui oblige les étrangers. Ici l'on est dans le texte et dans l'esprit de l'article 3 du code civil; les immeubles sont régis par la loi française; quelle que soit la nationahté des possesseurs, la puissance publique est en cause, puisque c'est elle qui règle les
(1) Rejet, 2Ô janvier 18l8(Sirej, 1818, 1, 250).
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formes de la vente et c'est par ses agents que la vente se fait.
En Belgique on applique la loi du 12 juin 1816; d'après 'article 3, l'héritier bénéficiaire doit demander l'autorisaion de vendre au tribunal, de l'arrondissement où la sucîession s'est ouverte; le tribunal, après avoir entendu le ninistère public, statue sur la demande et, en accordant autorisation, désigne en môme temps le notaire par le ainistère duquel la vente aura lieu. La vente se fait parlevant le juge de paix du canton où la succession s'est luverte. L'intervention du juge de paix donne à la vente m caractère judiciaire, partant réel. Si des immeubles déendant d'une succession ouverte en France étaient situés n Belgique, la vente devrait se faire dans les formes e la loi territoriale. Par qui l'autorisation de vendre evrait-elle être accordée? La loi de 1816 dit que le triunal de l'ouverture de la succession doit autoriser la ente : elle suppose que la succession s'est ouverte en Belgique. Si la succession s'ouvre en France, la loi de 816 ne peut plus recevoir son application. En eflFet, le ribunal intervient, moins pour autoriser la vente que pour ésigner le notaire qui la fera. L'autorisation n'est qu'une )rmalité, puisqu'elle ne peut être refusée, la vente étant écessaire pour liquider la succession. Il faut donc appliuer le principe consacré par la cour de cassation : la ente sera autorisée par le tribunal de la situation des âens. Si la succession s'ouvrait en Belgique et si les biens taient situés en France, l'héritier bénéficiaire devrait uivre les formes tracées par le code de procédure franais : la vente judiciaire ne peut se faire que dans les ormes territoriales.
lOS. « S'il y a des créanciers opposants, l'héritier bénéficiaire ne peut payer que dans Tordre et de la maliére réglée par le juge. S'il n'y a pas de créanciers oppoants, il paye les créanciers et les légataires à mesure u'ils se présentent (art. 808). ^ Le payement des créaniers et des légataires est la mission essentielle de l'hérier bénéficiaire ; c'est dans leur intérêt qu'il a liquidé la jccession, et il va sans dire qu'il devrait les payer sui-
ITA
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vant leur droit; or, le droit des divers créanciers eatrégl par la loi au titre des Privilèges et hypothèques. biens du débiteur» dit Farticte 2093, sont le gage coi m un de ses créanciers; et le prix s'en distribue entre ei par contribution, à moins qu il n y ait entre les créanciei des causes légitimes de préférence. ^ L* article 2f' ajoute que les causes légitimes de préférence sont les priviléges et hypothèques. Tels sont les droits des créanciers. Chose singulière, au titre des Successions, le législateur nen tient aucun compte; si le créancier veut qu il soit payé selon son droit, il doit faire une opposition entre les mains de Théritier bénéficiaire, c'est-à dire qu il doit, par un acte authentique, s'opposer à ce que l'héritier paye avant que Tordre dans lequel le payement doit se faire soit réglé par le juge. Cette opposition n'a aucune raison detre. Les droits des créanciers sont réglés par la loi, les biens de la succession forment leur gage, ils ont droit à ce gage; c'est donc une obligation pour l'héritier bénéficiaire de le leur distribuer, indépendamment de toute opposition; exiger une opposition, c'est compromettre leur droit, c'est donc le violer. En effet, les créanciers qui sont sur les lieux demanderont immédiatement leur payement, rhéritier ne peut pas le leur refuser. Quand les créanciera plus éloignés se présenteront, ils recevront ce qui reste de lactif héréditaire, sMl en reste quelque chose. Il est inutile d'insister sur la critique du code, tout le monde est d* accord que la loi est mauvaise, et qu'elle doit être changée* Elle est surtout dangereuse pour les créanciers étrangers. Vainement diront-ils que, d'après la loi de leur pays, ils ne sont pas tenus de former opposition, que de droit rhéritier doit observer les régies qui régissent le concours des créanciers; Théritier leur répondra que, d après le code Napoléon, il est obligé de payer les créanciers au fur et à mesure qu ils se présentent, et qu'il est tenu d'observer la loi qui régit le bénéfice d'inventaire au lieu ou la succession s'est ouverte. La loi est mauvaise, même pour les créanciers indigènes qui se trouvent sur les 1^ et elle est sans prévoyance aucune pour les créai iétrangers. Cet égoïsme national est commun à toutes les
ations; je le signale, parce qu'il ne fait pas honneur re civilisation. Nous sommes encore bien loin de [ que Savigny a donné comme but de notre science, alisation du droit entre les peuples dans les relade droit privé. Je fais appel aussi souvent que Toci s'en présente à la diplomatie future ; mais pour j ait une diplomatie digne de sa mission, il faudrait • les futurs diplomates dans cet ordre d'idées, et à e qui se passe en Belgique, il y a de quoi désespéu lieu de nous approcher du but, nous nous en éloi-
^ V. — Du curateur à la succession vacante,
6. Le code Napoléon porte, article 81 1 : « Lorsque, l'expiration des délais pour faire inventaire et pour rer, il ne se présente personne qui réclame une sucn, qu'il n'y a pas d'héritier connu, ou que les hériconnus y ont renoncé, cette succession est réputée te. » Aux termes de l'article 812, le tribunal de ère instance dans l'arrondissement duquel elle est Le nomme un curateur sur la demande des personnes ssées, ou sur la réquisition du procureur impérial. 3rsonnes intéressées sont avant tout les créanciers ; i droit à être payés sur les biens de la succession >nt leur gage ; il faut donc un liquidateur. Tel est : du curateur dont le code civil attribue la nominau tribunal. Pourquoi la loi ne donne-t-elle pas aux s intéressées le droit de nommer le curateur qui est landataire? C'est qu'il peut y avoir des héritiers ou successeurs absents, inconnus même; on succède au douzième degré, et des parents aussi éloignés int souvent le lien qui les rattache au défunt. Les riers eux-mêmes ainsi que les débiteurs peuvent iconnus; le tribunal intervient pour tous les intéresbujours est-il que le curateur est le mandataire des :iers et de tous ceux qui ont intérêt à la liquidation érédité. Le curateur à une succession vacante, dit e 813, en exerce et poursuit les droits, il répond
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aux demandes formées contre elle. C'est dire qu'il reprê^ sente les créanciers ; les condamnations qu'il obtient contr le débiteur leur profitent; par contre, ils sont liés par jugements rendus contre le curateur.
lOÎ, Faut-il conclure de là que le curateur étend soq pouvoir sur les biens situés hors du territoire? J'ai admid la personnalité du statut pour FadministrationbénéficiaireJ et à première vue, on pourrait croire qu'il y a analog' complète entre l'héritier bénéficiaire et le curateur; \i ticle 813 du code civil le dit : ** Les dispositions de section III du présent chapitre sur les formes de Tiaveu taire, sur le mode it administration et sur les comptes i rendre de la part de l'héritier bénéficiaire, sont commune aux curateurs à successions vacantes. » Cette assimilalioil est exacte, quoique trop absolue, pour les biens situés < France, ce que le législateur suppose toujours, par qu il ne statue point sur le droit civil international • Ma s'il y a des biens situés dans d'autres pays, la différée est grande. L'Etat où les biens se trouvent est intére à leur conservation et à la liquidation de l'hérédité; s'il reste un actif, et s'il ne sa présente personne pour recueillir, l'Etat succède, à titre de déshérence, sans di^ tinguer entre les biens mobiliers et les biens immobilie Ce droit éventuel de FEtat sur la succession vacante li donne par cela même droit et intérêt à administrer biens par des agents nommés eu France, et au dépôt da ses caisses des deniers provenant de la vente des biens ( des valeurs mobilières qui peuvent se trouver sur son ritoire. Il suit de là que la compétence du curateur limitée au territoire où la succession s'est ouverte et où 1 a reçu ses pouvoirs* Il y a, en réalité, autant de suc sions vacantes qu'il y a de biens situés dans des Et différents, sans qu'il y ait à distinguer entre les bÎ6 mobiliers et les biens immobiliers, car le droit de IT s'étend à toute la succession qui se trouve en déshéreu Je renvoie sur ce point à ce qui a été dit dans le cours i cette Etude,
On voit maintenant pourquoi on ne peut pas raisonu par analogie de l'administration bénéficiaire à la succès-
nte. Lorsque la succession est acceptée sous béïiventaire, il y a un héritier qui administre, non , pour les créanciers, mais aussi dans son in téreliquat lui appartient; tandis que le reliquat ^cession vacante sera réclamé par FEtat, pour î.lui appartient; et si les biens sont situés dans its, chacun d*eux a droit aux biens qui se trouion territoire. On objectera que tous les biens, \ soit leur situation, sont le gage des créanciers; rai ; et Ton devrait tenir compte de ce fait pour garde l'administration ; les divers Etats pourtendre pour organiser une administration colmanière que les dettes fussent supportées par trimoine; lexcédant, dans chaque pays, appar- Â TEtat, Ici encore la diplomatie devrait inter-
VL — De feûoécuteur testamentaire.
L'article 1025 dit que le testateur peut nommer sieurs exécuteurs testamentaires. Il est assez
ît Pothier,que les testateurs, pour procurer une plus exacte et plus diligente exécution de leurs volontés, nomment des personnes à qui ils la on les appelle exécuteurs testamentaires. Les
S testamentaires sont donc chargés d* un mandat; r en fait Foffre; si Fexécuteur l'accepte, le man-
me. Telle est la théorie de Furgole ; il est cermandat n est pas un mandat ordinaire; celui-ci
encours de volontés, or, ce concours est impos- Texécution testamentaire; car au moment où l'accepte et consent, le testateur ne peut plus D'autres interprètes du code enseignent que testamentaire est le mandataire des héritiers
ires universels, quoiqu'il soit nommé par le tes-
rtte idée, émise par Vazeille, qualifiée d'absurde
Delisle, a été reprise par Aubry et Rau, les éditeurs de Zachariae. L'explication n'est guère ûd avec le but de l'exécution testamentaire. Le
mandataire représente le mandant et agit en son nom en réalité, c est le mandant qui agit par Fîntermédiai du mandataire. Or, Texécuteur testamentaire represeni si peu les héritiers qu'il est plutôt établi contre eux; s prend leur place pour exécuter les dernières volontés ' défont, cest que le testateur se défie de l'exactitude, la diligence et même de la bonne foi de ses héritiers conclusion est que Fexécution testamentaire est un man que les coutumes d'abord, puis le code civil ont organisi sans tenir compte du droit commun. Toujours est-il que c'est un mandat dans toutes les opinions (i).
IIM), Ce mandat émane du testateur; il se confond avec ses dernières volontés dont il veut procurer lexécution. Il en faut conclure que Texécution testamentaii dépend du statut personnel du défunt, d*abord, en ce que la validité du mandat et le pouvoir qu'il confère mandataire sont régis par la loi nationale du défunt; situation des biens est absolument étrangère au mani que le testateur donne à un ami de veiller à TexécutioD d? ses dispositions. L exécuteur nest pas un héritier; s'il reçoit un legs, c'est à titre de souvenir et de reconnaissance pour le service qu'il rend. Les biens sont donc hors de cause. Il est vrai que le testateur peut lui accorder la saisine de son mobilier, eu tout ou en partie, pendant une année (art. 1026); mais cette saisine ne lui donne aucUD droit, ce n est qu'un moyen de faciliter l'exécution du mandat; ce mandat est le plus personnel des actes» puisque le testateur demande à son mandataire une marque d'amitié à un moment où il ne vivra plus.
Une première difficulté se présente. Le testateur a-t-H le droit de nommer un exécuteur testamentaire, et quels pouvoirs peut-il lui conférer? Le code Napoléon donne ce droit au testateur, mais avec des pouvoirs très limités. Il a fallu une loi pour que le testateur pût nommer un exécuteur testamentaire; en effet, le mandai ne s'exécute, | pour mieux dire il n'existe qu'à la mort du testateur, donc ^ à un moment où celui-ci na plus le droit de vouloir; c'est
(1) Voyei mm Principes dé droit civU, t. XIV, p* 348, n*> 323.
liW
m dérogation aux principes et par faveur pour les dispositions testamentaires que la loi permet au testateur iTordonner ce qui doit se faire après sa- mort. Et c est auisâi la loi qui décide quel pouvoir le testateur peut donner à soa exécuteur testamentaire; tout est donc ici de rigoureuse interprétation» et tout dépend du législateur. QucUd est la loi dans laquelle le testateur puise son droit? La loi nationale qui seule a le droit de lui commander et de lui défendre. Il ne peut être question de la loi territoriale, puisque les biens sont hors de cause : le mandat se donne à la personne, et par des considérations exclusive- Biônt personnelles, ce qui est décisif.
On lit dans un arrêt de la cour de cassation que retendue d'une exécution testamentaire par un testament fait ea France, conformément aux prescriptions de la loi française, ne peut être appréciée qu'au point de vue de cette loi. Dans l'espèce, un Anglais, domicilié en France, ja?ait fait un testament olographe, en nommant un exécuteur tesiamentaire sans lui donner la saisine* Quelle était l'étendue de ce mandat? Fallait-il s en rapporter à la loi anglaise ou à la loi du domicile? La cour se prononça pour la loi française. Je crois que cest un arrêt tf espèce plutôt qu un arrêt de principe. Qu'importe le lieu ou on testateur rédige son testament? qu importe même son domicile? c'est une question de volonté, d'intention, donc (le fait et non de droit. Si le testateur étranger ignore kloi française, comntie la chose est plus que probable, dira-t-on néanmoins qu'il faut interpréter sa volonté par le code civil ? Je suppose que le testateur étranger donne â Texécuteur la saisine de son mobilier et que les meubles se trouvent dans sa patrie, en Angleterre, dont les lois lettent pas au testateur de disposer de la saisine, Il que 1 exécuteur pourra réclamer la saisine en rertu de la loi française? Vainement la réclamerait-il dermi une cour d'Angleterre, elle répondrait que la possesion appartient aux héritiers, et que le testateur n a pas droit de la leur enlever, en vertu de la loi française, la
Q} B^^U 19 aTfil 185Û (Sirôy, 18Ô9, l, 411).
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possession étant territoriale de Bon essence. Tandis qa si le testateur avait donné la saisine de tous ses biensj son exécuteur, celui-ci pourrait la réclaratir en suppos que la loi personnelle du défunt lui permette de ït corder.
i lO, Il en est de même des autres difficuliés que pn sente Tétendue des droits que le testateur peut donnerj son exécuteur testamentaire. En droit français, tout i controversé, en cette matière» à commencer par le pr cipe. Dans mon opinion, l'exécution testamentaire est mandat tout à fait exceptionnel* La mort met fin la volonté de Thomme et au droit qu'il a de disposer! ses biens; il peut tester et il peut nommer un exécut pour veiller à l'exécution de ses dernières volontés. M s'arrête le droit du défunt, et un autre droit s'ouvre, celj des héritiers; ils sont propriétaires dés l'instant de mort de celui auquel ils auccèdent, soit ab intestat, se comme légataires; or, la propriété est un droit absolu, que la loi seule peut limiter; il faut donc s'en tenir strictement au texte du code civil, en ce qui concerne les restrictions qu il permet au testateur d'apporter au droit des 1 héritiers. La jurisprudence et la doctrine vont plus loin, mais les auteurs ne s'entendent pas sur le principe de ce J que le testateur peut et de ce qu'il ne peut pas faire, ôtj les cours sont également divisées. Je m'en tiens à la l«| dition, qui est très restrictive. Pothier demande si le îfl tateur peut étendre la saisine que les coutumes acco daient à l'exécuteur testamentaire. Je ne le pense pâ dit-il ; le testateur ne peut faire que ce que la loi lui met ; si la loi n'accordait pas la saisine à rexécuteur, 1 testateur ne pourrait pas la lui donner; le testateur peut donc Taccorder que dans les limites de la loi, " est aussi l'avis de Ricard. Ce que Pothier et Ricard dis de la saisine, il faut rappliquer à tous les pouvoirs! l'exécuteur testamentaire, parce quil y a identité de vi son. Autre est la question de savoir ce que le législât pourrait ou devrait faire. Convient-il d'étendre les pQ voirs de Texécuteur testamentaire en lui permettant i vendre les biens et de liquider la succession? Ce n est ]
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^\lÊ lieu d*6xammer cette question; il est certain que iou testamentaire» ainsi entendue, n'est pas celle Q% le code civil a organisée (i).
Dans rincertitude ou Ton est sur le principe et sur les [couséquences qui en découlent, il est impossible de décier les difficultés qui résultent du conflit des lois. Un sr étranger pourrait-il donner à son exécuteur tesare le pouvoir de vendre les immeubles situés en I FrMice i Le code civil ne donne pas ce droit à lexécur; il Tautorise seulement à provoquer la vente du molorsqu'il n y a pas de deniers suffisants pour acquittes legs (art. 1031). Cela veut dire, comme Potiier rATn!in»ie, que l'exécuteur peut vendre à sa requête les mais avec le consentement des héritiers ; la loi I k*^ ki permet pas de vendre les immeubles, donc il ne Ta pas, et le testateur ne peut pas le lui donner. Un testa- [ieur étranger pourrait-il faire, en veHu de sa loi natioê, ce que défend la loi du lieu où les immeubles sont \l Non, si Ion admet que les pouvoirs de Texécuteur [testamentaire dépendent de la loi ; c*est le cas d appliquer {ue le statut personnel est dominé par le stalal lorsque celui-ci est d'intérêt public; or, telle [est la loi qui limite les pouvoirs de Fexécuteur testamea- B,car la restriction est fondée sur le droit de propriété ! héritiers, et la propriété est la base de notre ordre [W et politique; le propriétaire a un droit absolu, sauf strictions et les prohibitions que le législateur juge ^enable dy apporter (art. 544). Une loi étrangère ne [pealpas moditier Tétat delà propriété en France; lesdeux [régies que larticle'S établit sur le statut réel s'y opposent : \ks immeubles, même ceux qui appartiennent à des étrans, sont régis par la loi française, et les lois de police snt toutes les personnes, les étrangers comme les is du pays. La question recevrait une solution difféile si Ton admettait que le testateur peut organiser lécution testamentaire comme il Tentend, en raodile droit de propriété des héritiers. Dans cette opinion
Wojtit mes Principes de droit civil, l XIV. n»' 332-334,
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surgit une noiiveile difficulté, qui est insoluble. Jusqu 0 va le pouvoir du testateur? Est-il illimité? Personne û*< aller jusque-là. Donc il est limité. Mais quelle est limite { On ne le sait, à moins de dire, comme je le que la limite se trouve dans le texte du code.
On invoque la liberté du testateur; si la liberté était i cause, toute mon argumentation tomberait; tout permis au testateur étranger comme au testateur frau* çais; il y a plus, il faudrait dire que la loi territoriale ql" consacre la liberté, étant dlotérét général, dominerait i loi étrangère, qui lentrave. Mais on abuse étrangemeH du mot de liberté, dans Tordre civil comme dans lord politique. Est*ce qu au nom de sa liberté le testateur pou^ rait enchaîner éternellement la propriété des héritière Non certes. Donc ce n est pas une question de liberté* ' testateur est libre tant qu il vit, il n est plus libre qua il est mort. 11 peut disposer de ses biens tant qu'il est i vie. il ne peut plus commander quand i! a cessé d'eiist Après son décès, d'autres droits s'ouvrent, ceux des hé tiers, et cest le plus considérable de tous les droits, propriété. Conçoit-on qu il y ait tout ensemble deux pr priétaires, Tun mort, lautre vivant, ei que la mort coa mande à la vie {i)t
il) Voyei mes Principes d€ droit tHoil, t. XIV, u*"* 363- 668 « p.387 etsa
LIVRE IV
Des biens et du statut r6eU
BSCTION V, ~ Dm principes qui ré^lMeiit les menbles et les Immeubles.
111. L'article 516 du code Napoléon porte : « Tous les biens sont meubles ou immeubles, y» Cette classification des biens joue un grand rôle dans la doctrine traditionnelle des statuts, et les auteurs du code ont consacré la tradition. Aux termes de Tarticle 3, « les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française ». Les lois concernant les immeubles forment donc un statut réel; elles sont applicables à toute personne, sans distinction de nationalité. Mais le statut réel esi renfermé dans les limites du territoire, le législateur territorial n a aucune autorité en dehors du pays sur lequel il exerce sa puissance souveraine. En ce sens on disait, dans l'ancien droit, que toute coutume est réelle, c'est-à-dire souveraine, mais souveraine seulement dans les limites de son territoire; hors delà, il y a une autre souveraineté également territoriale, également exclusive le toute souveraineté étrangère.
L'article 3 du code civil ne parle pas des meubles. Le Âwe préliminaire, qui se trouvait dans le projet de la commission chargée de rédiger un code, contenait à cet ^pard la disposition suivante (titre IV, art. 5) : « Le mo- )ilier du citoyen français résidant à Tétranger est réglé >ar la loi française comme sa personne. On sait que le
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Livre préliminaire fut retranché, comme appartenant à la
doctrine plutôt qu'à la législation; mais la disposition que je viens de transcrire n en doit pas moins être considérée comme appartenant au code Napoléon ; elle ne faisait que reproduire un principe de Tancien droit, et Tarticle 3 sacre la doctrine traditionnelle des statuts. Or, c'était maxime de nos coutumes que « meubles suivent le corps ou la personne -^ . De là ropinion commune dans rancien droit français que les lois qui régissent les meubles forment un statut personnel (i)* Ce statut suit les meubles en pays étranger, comme il suit la personne. Le Français est n partout par la loi française, pour son mobilier, tandis (j pour ses immeubles, il est soumis à la loi du lieu où sont situés. Nous avons vu, dans le cours de ces Etudi une application importante de cette distinction entre statut des meubles et le statut des immeubles. La succèssion mobilière est régie par la loi française, quelle que soit la situation des meubles héréditaires, tandis que lu succession immobilière est régie par la loi des lieux où las immeubles sont situés. J'ai exposé la théorie traditioo* nelle dans le deuxième volume de ces Etudes et j y reviea* drai encore. Pour le moment je constate Timportancequ a la division des biens en meubles et immeubles, pour la science du droit international. Dans Tancien droit, la distinction était capitale et d*une application usuelle ; elle servait à déterminer la nature des statuts, et comme les coutumes variaient d*une province à l'autre, d'une ville et parfois d'un village à Fautre, la distinction des statuts réels et personnels était d'un usage journalier. Aujourd'hui la question des statuts n'a plus d'inlluence que dans le droit civil internationaL H 11*. La distinction des meubles et des immeubles
^f s'étend à toutes les matières du droit privé. Les adminis- F trateurs jouent un grand rôle dans le droit civil interna-
^H tional. Leurs droits dilTèrent suivant que les biens dont ils ^H ont la gestion sont meubles ou immeubles. Sont-ils meubles, ^H la loi leur donne le droit d'intenter les actions mobilières,
(1) Sûuhier. Of^servations sur la coutume de Bourgogne, ch«p. XXI«1 0» m, et cbap. XXV, o«« 2 et »uiv.
tandis qu elle leur refuse le droit de former les actions
immobilières.
C'est un système qui a son point de départ dans Tancien
droit : on attachait peu d'importance aux meubles, toute
ia sollicitude du législateur était pour les immeubles. Le code civil dit, en matière d absence, que les actions que les tiers ont contre labsent doivent être formées contre les envoyés provisoires (art. 134). La raison d'analogie et la tradition ont fait admettre que les envoyés peuvent intenter les actions mobilières qui appartiennent à l'absent (1). Après renvoi définitif, la question ne se présente plus ; les envoyés sont considérés comme propriétaires, et partant ils ont toutes les actions.
L article 464 du code civil dispose qu'aucun tuteur ne pourra introduire en justice une action relative aux droits imnaobiliers du mineur, sans l'autorisation du conseil de famille. De là on conclut qu'il peut former des demandes mobilières sans cette autorisation. Mieux eût valu le dire. Si les auteurs du code civil n'ont pas mis plus de soin dans la rédaction des dispositions qui concernent les droits des administrateurs, c'est qu'ils étaient imbus des principes de l'ancien droit, et bien des choses leur semblaient inutiles à dire, parce qu'elles leur paraissaient évidentes (2).
Le code civil n'a qu'un seul article sur l'administration du père; aux termes de l'article 389, le père est, durant le mariage, administrateur des biens personnels de ses enfants mineurs. Quelle est l'étendue de ce pouvoir? Tout f<i controversé en cette matière. Je m'en tiens au texte, jui décide implicitement la question des actions. Le père îst administrateur, or, dans le système du code, et dans esprit de la tradition française, l'administrateur peut • »rmer les actions mobilières, il ne peut pas former les nions immobilières. Cela me paraît décisif. Je renvoie •s détails de la controverse à mes Principes de droit civil . IV, n"315).
L'article 482 du code civil porte que le mineur émanip6 ne peut intenter une action immobilière, ni y défendre
(Il Voyez mes Principes de droit livil, t. II, p. 246, n** 188. r> Voyez inea Principes de droit civil, t V, p. 76, n» 66.
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sans lassistance du curateur. Toujours même silence pour les actions mobilières; on dirait que le législateur nedai» gne pas y penser. Il faut dire du mineur émancipé ce que ^ j'ai dit du tuteur et du père; Tesprit du code et de la tradition suffit pour trancher la difficulté. Le pouvoir d administration du mineur émancipé est analogue à celui du tuteur, quoique moins étendu : il ne peut faire que des actes de pure administration (art. 484) ; mais intenter une ] action mobilière a toujours été considéré comme un acte I d administration, à tort ou à raison, peu importe; cestlaj tradition, il faut s*y tenir.
Aux termes de l'article 1428, le mari commun en biens | peut seul exercer toutes les actions mobilières et personnelles qui appartiennent à la femme. C'est la seule disposition du code qui donne en termes exprès à un administrateur le droit de former les actions mobilières. Du reste 1 Tarticle 1428 ne fait que suivre la tradition. Quand kl communauté est dissoute par la séparation de biens, kl femme reprend l'administration de ses biens en sa qualité] de propriétaire; rartîcle 1448 ne s'explique sur ladrainistration que pour dire que la femme a la libre administration, c'est-à-dire qu'elle peut faire tous les actes d'ad-^ rainistration sans Tautorisation de son mari ou de justioeJ Cependant, aux termes de l'article 215, la femme ne peut! ester en jugement sans Tautorisation de son mari, qua même elle serait séparée de biens. Pourquoi, pouvant! administrer librement et même disposer de son mobiliec (art. 1449), ne lui permet-on pas de former une action concernant son mobilier? C'est que la femme mariéej même séparée, est sous puissance maritale , et c'est raison de cette puissance qu'elle a besoin d'autorisation ; la loi déroge à cette incapacité générale pour les act€ d*administration, parce qu'il y a nécessité d'en aflranchii la femme pour les actes journaliers d'administration | mais cette nécessité n'existe pas pour les procès, qui sont des actes très rares et très dangereux. Ainsi Tadministrateur qui a le pouvoir le plus étendu, puisque la femme est propriétaire, est le seul qui ne puisse pas intenter actions mobilières ; la raison en est que la femme est
ucapable, et elle reste incapable, même après la séparalion d(î biens.
113. Sous le régime dotal, il y a une autre anomalie : lé mari a le droit d'exercer toute espèce d'actions mobilibres et immobilières (art* 1549), tandis que sous le régime de communauté» il na que les actions mobilières* Quelle est la raison de cette différence? De motif juridique, il n'y en a pas; sous Tun et sous lautre régime, le man n*a quun pouvoir d'administration, et ce pouvoir
evrait être le même. Il n y a qu'une raison historique, i Fi droit romain, le mari était considéré comme maître de 51 11 li'ii; ce n était qu'une fiction, mais la fiction entraînait one conséquence importante. Comme propriétaire, le mari iTait le droit de poursuivre tout débiteur, tout détenteur des biens dotaux. L^ancienne jurisprudence admit la conséquence, tout en répudiant la fiction de propriété d'où
"^ "^Nulte, Il en est de même du code civil qui na fait
;iroduire la tradition des pays de droit écrit. Cela prouve qu'il ne faut point chercher un principe dans le code civil en ce qui concerne les droits des administrateurs. Pourquoi la loi ne donne-t-elle pas aux administrateurs le droit d'agir relativement aux droits immobiliers? C'est que les demandes judiciaires sont considérées comme des actes de disposition ; et ceux qui administrent les biens d'autrui nen peuvent pas disposer. Or, ils ne peuTent pas plus disposer des meubles que des immeubles; donc ils no devraient pas avoir le droit d'ester en jugement, pas plus en matière mobilière qu'en matière immobilier.
114. Cette anomalie fait naître une difficulté, sur laquelle il y a controverse et doute. Les administrateurs ont-iis le droit d'aliéner les meubles qui appartiennent à ceux dont ils gèrent les intérêts? On enseigne générale-
leot qo1ls ont ce droit. Après avoir analysé les disposiiùM du premier livre du code civil qui se rapportent au KMlToir des administrateurs, un auteur français conclut ** La pensée qui a dirigé le législateur a été ni que la vente et Yaliénation des meubles sont actes à*administraiioH , tandis que Yaliénation et l'Ay-
no
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pothèqtie des immeubles sont Texercice du droit de pi priété (i}» T» Les textes que Ton cite ne disent pas ceqw* leur fait dire.
En principe, le propriétaire seul peut aliéner, par que la faculté de disposer d une chose est un des attribt de la propriété (art. 544). Le maître peut, à la véri donner mandat d aliéner ses biens, mais raliénation< pouille le propriétaire de son droit, et Ton ne peut } admettre facilement que le maître, en établissant un adi nistrateur, ait voulu lui donner pouvoir de disposer ses biens, pas plus des meubles que des immeubles. T« est la théorie du code civil : ^ Le mandat conçu en lerfl généraux n'embrasse que les actes (ï administration; s'agit d'aliéner ou hypothéquer^ ou de quelque autre A de propriété y le mandat doit être eœprès, y Ainsi, aliéa faire un acte quelconque de propriété, nest pas un a d^administratîon. Le mandataire ou admînistrateuï liouvoir de faire des actes d administration ; il n*a pai pouvoir de faire des actes de propriété. Telle est Vin' prétation que la loi donne au mandai conventionneL G voil-on que le mandataire constitué par le législateur par le juge ait un pouvoir plus étendu, et que la loi, restreint le mandat donné par le maître, étende le poui du mandataire qu'elle-même nomme ou permet au j de nommer? Cela n'aurait pas de sens. S11 faut unei position expresse dans le mandat conventionnel pour le mandataire puisse aliéner, à plus lorte raison faudra une disposition formelle dans la loi pour que le man taire judiciaire ou légal ait ce pouvoir. La diflBcult réduit donc à une question de texte : Y a-t-il dans Ie< civil un article qui pose en principe que Tadministra peut aliéner?
1 16. L'article ISO du co<le Napoléon porte que Ion les héritiers présomptifs de 1 absent auront obtenu Yê ou possession provisoire de ses biens, le tribunal on ïiera, s'il y a Weti, de vendre tout ou partie du mobi La lai dit : SU y a lieu; c est-à-dire que le tribunal p
t. Vil, f». 45a.
^m en considération Fintérét de Fabsent. Que faut-il
I des meubles dont le tribunal n*a pas ordonné
raie? L article 126 implique que les envoyés sont
^uua de conî^erver les meubles que Fintérét de Fabsent
^jiee de conserver. Or, dès qu'il y a obligation pour les
^ -'-^ de conserver, ils ne peuvent pas avoir le droit de
, La question est cependant controversée (i).
U tuteur a-t-il le droit de vendre le mobilier de son
pupille? L'article 452 du code civil porte : ** Dans le mois
îjfà suivra la clôture de Finventaire, le tuteur fera vendre
~ les meubles autres que ceux que le conseil de famille
ait autorisé à conserver en nature, n Ainsi la loi or-
ionne la vente de lotis les meubles appartenant au mineur;
idre n est donc pas un droit qu elle accorde au tuteur,
(l une obligation qu'elle lui impose. Le code veut que
les rneobles soient vendus, parce qu'ils se détériorent et
'»cient par le laps de temps et que d'ailleurs ils sont
. au mineur pendant tout le temps de sa minorité;
il importe donc d'en réaliser immédiatement la valeur. La
' et une exception; le conseil de famille peut auto-
i tuteur à conserver les meubles qui sont nécessaires
tu mineur ou qui pourront lui devenir nécessaires. Si le
ftmseil de famille 1 autorise à conserver certains meubles,
pourra-t-il les vendre ensuite, sans autorisation/ Nouvelle
controverse. A mon avis, le tuteur n a pas ce droit, parce
qoe U loi ne le lui donne pas; elle charge le conseil de
ftmill^ de décider quels meubles seront vendus, et quels
s ne le seront pas: et sll a pris un^ décision, c'est
t'ul qu*il appartient de la rapporter ou de la mo-
Ces principes sont-ils applicables au père administra-
'"" 2z\! Tout est controversé en cette matière. Le code
le au père qu'un droit d administration (art. 389).
f implique-t-il la faculté de vendre? En principe,
: ' ^'^), et de texte il n'y en a pas. Cependant on
Ldf.i ralement que le péro peut alîéuer les meubles
In mineur. Cette opinion doit être rejetée, comme pure-
T^TojfiEi met Primctpesde droit civil, t. ri, a"" 177.179,
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ment arbitraire, puisqu elle n'est fondée ni sur un princij ni sur on texte (i).
Le mineur émancipé peut-il aliéner ses effets niobilien 11 y a un motif de douter. L'article 484 dît que le minew ne peut vendre ses immeubles sans observer les fornj prescrites au mineur non émancipé; nen faut-il pas coi dure que le mineur émancipé peut vendre ses meubles Le système général du code écarte ce doute. Le mineu émancipé a une capacité très restreinte : il ne peut fait que des actes de pure administration, il ne peut recevof un capital, quelque modique qu'il soit, sans Tassistanced son curateur. La loi craint que le mineur ne dissipe li deniers qu'il touche ; et elle lui permettrait de vendre i riche mobilier, sans assistance aucune, et d'en toucher! prix pour le dissiper! La difficulté est de savoir commefl le mineur pourra vendre, s'il y avait nécessité absolue m avantage évident? Il n'y a d'autre solution que dappHqu^ Farticle 484, et d'exiger l'autorisation du conseil de faniill avec l'homologation du tribunal. La loi du 24 mars 180 concernant les rentes sur l'Etat augmente Tincohérem de la législation en cette matière. Elle permet au mineiï émancipé de vendre au cours du jour, avec Tassistanci de son curateur, une inscription unique de cinquante frani en rente cinq pour cent ; si les inscriptions dépassent < chiffre, il ne peut les vendre qu'avec rautorisation à conseil de famille. Comment concilier cette loi avec l'opi nion générale qui permet au mineur d'aliéner ses meublei sans assistance du curateur et sans autorisation du cônseî de famille? Elle ne se concilie pas non plus avec Topini* rigoureuse que je professe. Il y a lacune dans la loi(i Le seul texte que nous ayons concerne la vente des ifll meubles; l'article 484 assimile, à cet égard, le minei émancipé au mineur non émancipé ; c'est dire qu'il devi suivre les conditions et les formes que la loi prescrit t tuteur.
Le mari est administrateur des biens de la femme so lesrégimes de communauté et d'exclusion de communau'
(1) Voyez mes Pnncipes de droit civil, t IV. p. 412. n<» 311.
(2) Comparez mes Prind^fes de droit civil, t. V, p. 247, o"* 21S.
iosi fjue sous le régime dutah Quels sont ses pouvoirs ? La w s* erprioie inexactement en disant que le mari ne peut Éliéner les immeubles qu avec le consentement de la femme ; ce nest pas lui qui aliène, cest la femme qui aliène avec -ition du mari ou de justice. Le mari peut-il aliéner ,_ _.ubles qui sont propres à la femme^ C'est une question très controversée et d'un grand intérêt sous le régime de la communauté d'acquêts» laquelle est le régime ordi- )ire des époux qui font un contrat de mariage. En théo- , la solution n est pas douteuse ; le mandat d'administrer idonne pas le droit d*aliéner, pas plus les choses mobîts que les immeubles < 11 faut donc voir si les textes mx aux principes. L'article 1428, en limitant la oliibition aux immeubles, n'a-t-il pas entendu dire que
Énari a le droit d'aliéner les meubles ? C'est toujours le pïcff de la loi que Ton invoque, et le silence n'est pas un te. Dans le silence de la loi, il faut maintenir le prin- B, et le principe n est pas douteux. Le mari administre l'administrateur ne peut pas aliéner (i). La femme séparée de biens, soit par jugement, soit par htratde mariage, a L'administration de ses biens ; aux nés de l'article 1449, elle peut disposer de son mobit. Ce droit donne aussi lieu à des difficultés. On demande Tabord si la femme a un pouvoir absolu d aliéner son ma- Wier. A mon avis, le texte décide la question; la loi dit, ) effet» en termes généraux, que la femme séparée peut poser de son mobilier et raliéuer. J'ai répondu ailleurs objections («).
1141. L'article 1449 soulève encore une autre difficulté, ionne à la femme séparée, qui n a qu'un simple pouvoir iïïunist ration, le droit de disposer de son mobilier; faut-il pas conclure qu'en principe le pouvoir d'admiition emporte le droit d aliéner? L'argumentation ^docbe. Quand on parle des administrateurs et de leur
ivoir, OD entend des mandataires chargés d administrer iUens qui appartiennent à des tiers, tels que le mari,
J'ii iôngu«tn0af diacut» 1» questioû daaa môé FrincipsM d4 droit Vovejinie^ Ptt^icijteM (féamtctvU, t X.XI1, n'>*30Ut302,p. 313«t8iliv.
nm WiMSfs hr or hTkjvt réel.
le mteur* les eoiroyés en possessîon des biens d'un abmit Or la femme o'e^t pfts cm mandataire^ elle est proprié* taire; eo aliéoaiit les meublée, elle dispose de ce qui M appartient. La seule difficolté est de savoir si elle a besobi de rautorisation du mari ; le code eÎTil Ten affranchit tort ou à raison. Mais de là on ne peut pas conclare que les administrateurs mandataires ont le droit d^aliéner,
1 19. 11 j a une objection plus sérieuse contre la théorie que je viens d exposer. U en résulte, dit-on, une contra* diction inexplicable. La loi accorde aux administrateurs le droit d'intenter les actions mobilières, et elle leur refuse le droit d exercer des actions immobilières. Pourquoi I On suit comme principe que celui qui ne peut pas disposer ne peut pas plaider; par contre celui à qui la loi permet de plaider doit avoir le droit de disposer ; or, tels sont les administrateurs; la loi leur reconnaît le droit d'intenter des actions mobilières, elle doit donc aussi leor accorder le droit d^aliéner les meubles. Si la loi formulait les principes tels que je viens de le faire, la question serait décidée. Mais le code n'a pas de principe arrêté en cette matière; il suit la tradition, et ceUe-ci dédaignait les meubles, et ne s en occupait guère. Le code NapolèoD contient des dispositions sur le droit d*exercer les actions mobilières; il les a empruntées à la tradition, on peut donc les considérer comme un principe général applicable à tous les administrateurs. Y a-t-il un article analogue pour l'aliénation des meubles* Non. Il n'y a pas de disposition donnant à un administrateur, comme tel, le pouvoir d'aliéner les meubles. Il ny a pas non plus de lien légal entre les deux faits juridiques, en ce sens que Ion puisfiô induire du droit d'agir le droit d'aliéner, ou du Aroiti d aliéner lo droit d agir. Je ne dis pas qu'il y a haruionii entre toutes ces dispositions; toujours est-il que la loi fail une différence entre le droit d'agir et le droit d'aliéner cela sutlit pour écarter l'objection à laquelle je répoûdi
118. 11 y a encore une disposition sur laliénation d< meubles, et elle serait décisive, si elle était mieux rédig mais la mauvaise rédaction de la loi a fait naître de no velles difficultés. Je transcris l'article 1860 : *£ L associi
LES MEUBLES ET LES IMMEUBLES. nS
iii n est point administrateur ne peut aliéner ni engager « choses même mobilières qui dépendent de la société. » i Ton isolait cet article des articles précédents, on pourait croire que le code dit que l'administrateur a le droit l'aliéner les effets mobiliers ; tandis qu'il veut dire tout e contraire. Il peut y avoir, et il y a le plus souvent un feran/, nommé par lacté de société ; ses pouvoirs sont dé- ^rminés par la convention; très souvent il a le droit Taliéner les effets mobiliers : c'est le droit commun quand A but de la société est de vendre. S'il n'y a pas de gérant, tous les associés sont administrateurs, en ce sens qu'ils sont censés s'être donné réciproquement le pouvoir d'administrer l'un pour l'autre (art. 1859). C'est de ces associés que parle l'article 1860 ; ils ne sont point administrateurs, en vertu de l'acte social, donc ils ne peuvent pas avoir le droit d'aliéner à titre de gérants, au nom de la société. Reste à savoir si le pouvoir d'administrer l'un pour l'autre que leur donne l'article 1859 emporte le droit d'aliéner;* l'article 1860 décide la question négativement. C'est l'application du principe que le fait d'aliéner n'est pas un acte d'administration ; d'où suit que l'administrateur n'a pas le pouvoir d'aliéner. Cette interprétation de l'article 1860 se fonde sur l'opinion de Pothier, que les auteurs du code civil ont suivi en cette matière (i). Elle confirme entièrement les principes que je viens d'exposer sur le droit des administrateurs.
119. Je continue à exposer les principes différents qui régissent les meubles et les immeubles, en tant que cette lifférence de principes exerce une influence sur le droit -iWl international. La présente Etude s'occupe du statut ''éel : une des premières questions que j'aurai à examiner '81 de savoir quelle est la loi qui régit la transmission de a propriété. Or, en cette matière, le code Napoléon a une Iléorie différente pour les meubles et pour les immeubles, ^ux termes de l'article 2279, la possession vaut titre en lit de meubles. Quelle est la signification de cet adage? Blui qui se prétend propriétaire d'un immeuble peut le
I) Comparez Ijaes Principes de droit civil, t. XXVI, n«» 326 et 327, p 332
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revendiquer contre tous tiers détenteui\ et s il prouve droit de propriété, le possesseur sera évincé, à moins quîj n'ait possédé pendant le temps et sous les conditions re quis pour la prescription. De même» tous ceux qui ont i droit récd dans une chose immobilière, servitude, usu fruit, emphytéose, hypothèque, peuvent exercer leur droi| contre tout détenteur de Fimmeuble, lequel ne peut pousser Faction que par Texception de prescription, 11 ed est tout autrement du propriétaire d'un objet mobilier^ s'il revendique sa chose contre un tiers possesseur d^ bonne foi, celui-ci peut repousser laction par la poss sion; c'est dire que la revendication d'objets mobilier n*est pas admise, ni par suite aucune action réelle conc nant les meubles.
Quelle est la raison de la différence que le droit fra çais établit entre les meubles et les immeubles? C'est 11 nécessité du commerce qui Ta fait admettre, La rapidit^ des transactions et la sécurité des contractants sontd^ l'essence du commerce. On ne dresse pas acte des coû ventions, et notamment de la plus fréquente de toutes, vente ; un objet mobilier peut passer dix fois par jou d'une main à l'autre. Comment racheteur s'assurera-t-i que celui qui lui transmet la chose en est le propriétaire! Demandera-t-il des titres au vendeur, celui-ci n en a pasî rien ne garantit qu'il est propriétaire, sinon sa possessioBJ Donc l'acheteur doit être à l'abri de la revendication, i de toute action réelle, s'il achète de celui qui est en possession; la possession, en matière de meubles, tient lie de titre. Devenu possesseur à son tour, Tacheteur se également propriétaire par le fait seul de sa possession] et sa possession lui suffira poui* repousser toute action qu tendrait à Tévincer* 11 faut ajouter que l'acheteur doit et de bonne foi pour qu'il puisse invoquer sa possession comme un titre de propriété; le législateur a voulu pr téger le commerce, et la bonne foi est l'âme des relation commerciales.
La maxime que la possession tient lieu de titre n*€ pas admise en fait d'immeubles. La prescription est poc les immeubles ce que la simple possession est pour U
tteubles. On peut exiger pour les immeubles une pres- TÎption de dix à vingt ans; avec titre et bonne foi, ou une )rescription trentenaire, sans titre ni bonne foi ; les transacdons immobilières sont rares, et l'acheteur a le temps ie s'assurer, par l'inspection des titres, que ses auteurs étaient propriétaires, au moins par l'effet de la prescripdon. Ses droits sont donc entièrement garantis par les voies légales qui transmettent la propriété des immeubles.
1*0. Il y a entre les meubles et les immeubles une autre différence, qui tient à celle que je viens de signaler. Les immeubles seuls peuvent être hypothéqués ; les meubles n'ont point de suite par hypothèque (G. Nap., 2119; loi hypoth. belge, art. 46). L'hypothèque des meubles n'offrirait aucune garantie au créancier hypothécaire; puisque le débiteur pouvant, d'un instant à l'autre, aliéner la chose hypothéquée, le créancier perdrait son hypothèque, l'action hypothécaire ne pouvant pas être dirigée contre le tiers acquéreur, tandis que le créancier a le droit de suivre l'immeuble hypothéqué entre les mains de tout tiers détenteur.
Le code Napoléon admet que les meubles peuvent être arevés d'un privilège. Mais il y a entre le privilège mobilier et le privilège immobilier une différence capitale : le premier ne donne pas le droit de suite, tandis que le pririlégre immobilier donne au créancier tous les droits qui f"ésultent d'une hypothèque, notamment le droit de suite. U y a une autre différence entre les privilèges mobiliers ît les privilèges immobiliers; ceux-ci sont soumis à la >ublicité, de même que les hypothèques. Les privilèges mobiliers ne sont pas soumis à la publicité. Cela nem- >éche pas qu'ils constituent un statut réel, puisque tout e système des privilèges et hypothèques est organisé bns l'intérêt du crédit, qui a un lien intime avec la ichesse publique.
ISI. Les différences entre les meubles et les immeules, en ce qui concerne la transmission de la propriété et »s droits réels, n'ont rien de commun avec le préjugé du •oit traditionnel, qui attache aux immeubles une plus
TII
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grande imporlance qu'aux meubles. Je dois encore signa 1er une différence où ce préjugé reparait. La communauté est le régime de droit commun qui règle les intérêts pécuniaires des époux. Cest une société universelle de biens mais limitée à la fortune mobilière des époux ; les immeubles en sont exclus, sauf les acquêts que les époux fo pendant la communauté. Pourquoi les immeubles fi entrent-ils pas? De raison juridique de cette différence, u y en a point. Si les immeubles personnels des coujoifl en sont exclus, cela tient au préjugé que je viens de sigû 1er. L'esprit de notre droit framjais, dit Pothier, est q! les biens restent dans les familles. Or, si les immeubl personnels des époux étaient devenus communs, le p8 tage les aurait fait sortir d*une famiEe pour les fai entrer dans une famille étrangr^re; en les déclarant pr près, on les conservait à la famille de laquelle ils pro^ naient.
Dans les pays de droit écrit, le régime dotal formait! droit commun des époux, et il est resté dans les mtem des provinces du Midi. Ce régime frappe d'inaliénabili les fonds dotaux de la femme, c'est-à-dire sa fortui immobilière; c'est un moyen énergique de la lui conse ver, puisqu'elle ne peut aliéner ses immeubles même âv< autorisation du mari. Les meubles restaient dans le commerce. Pourquoi permettait-on à la femme dotale de dépouiller de sa fortune mobilière, alors qu'on mettait de soin à lui conserver ses immeubles? Il ny a d'aui raison que le peu de prix que Ton attachait aux meubl Les choses sont bien changées; le préjugé traditionnel tellement en opposition avec notre état social, que la ju prudence s est mise au-dessus de la loi pour assimiler meubles de la femme à ses Ibnds dotaux, en les déclara également inaliénables.
182. J'ai signalé les différences les plus impoi que le droit frani;ais fait entre les meubles et les i blés. Elles tiennent la plupart aux prix que Tancien droit attachait aux immeubles et au dédain quil témi pour les meubles. Notre état social a tellement cIk...^ que nous avons de la peine à comprendre les préjugés è
f ancien droit. On disait vulgairement que la possession des choses mobilières était chose vile, d autres ajoutaient, abjecte : Vilis mobilium et abjecta possessio (i). Doù venait cet étrange dédain pour la richesse mobilière? Lorgueil féodal, incarné dans l'aristocratie, y joue un grand rôle. La puissance des barons tenait à la nature particulière de la propriété que l'on appelle le fief; il n'y avait ni industrie, ni commerce; c'étaient les serfs qui exerçaient l'industrie, et le commerce était dans les mains des Juifs et des Lombards, race abjecte et méprisée. Le mépris rejaillit sur le travail. Ce préjugé survécut au régime féodal : le noble qui se faisait commerçant dérogeait et perdait les privilèges 4e son rang; les arts et métiers étaient le domaine du tiers état; le dédain que la noblesse témoignait aux roturiers s'étendit à leur fortune. De là cette maxime presque insultante de l'ancien droit que la possession des meubles est chose vile.
La révolution mit fin à la domination de l'aristocratie et à tout le vieux régime. On ne peut certes pas imputer au l^slateur révolutionnaire le dédain pour les classes ouvrières ; on pourrait plutôt lui reprocher la haine de la noblesse et du clergé. Cependant les auteurs du code civil restèrent attachés au droit traditionnel, et, ps^rtant, sans en avoir conscience, aux préjugés de la tradition. Rossi, le célèbre économiste, dit qu'ils ont méconnu l'importance de la richesse mobilière en maintenant des maximes et des règles qui impliquent le mépris de l'industrie et des richesses qu'elle crée (2). Il serait plus vrai de dire que le législateur français ignorait la fortune mobilière et qu'il oubliait de s'occuper des meubles. Toujours est-il que les légistes du conseil d'Etat restèrent trop attachés à l'ancien droit.
La composition de la communauté légale est contraire lu principe même sur lequel repose la société des biens mtre époux : l'union des âmes devrait avoir pour conseil; D'Argentré, Coutume de Bretagne , article 282, ï'ur le mot Pourra,
^2) Rossi, Observations sur le droit civil français, considéré dans ses ipporta avec l'état écoDomique de la société {Revue de législation, t. XI).
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quence Funion des intérêts. Le code des Pays-Bas a placé la comoauDauté restreinte du code français paj communauté universelle : c*est le vrai principe, et il fili par remporter sur la règle traditionnelle qui n'est fon<^ ni en raison, ni en droit. Quant au régime dotaljes nomistes ont parfaitement raison de le condamner; térêt général demande que les biens restent dans le ù merce, et le droit de la société remporte sur Tin térêt femmes mariées, en supposant que leur véritable int^ exige que leurs biens soient frappés d'inaliénabilité. |
La théorie du code civil sur le pouvoir des adminisfl teurs est illogique et contradictoire d un bout à rauii Elle viole le droit de propriété en permettant aux adi nistrateurs de disposer indirectement des meubles i voie d action judiciaire, alors que la loi leur défend d) tenter une action immobilière. Ici le dédain que Rd reprocbe aux auteurs du code est manifeste, en tant qi s'agit de Tancien droit que le législateur français a eu t de consacrer. 11 fallait rompre avec une tradition qui plus aucune raison d être.
Quant à la distinction que la tradition faisait et quel code civil a maintenue entre les statuts mobiliers et | statuts immobiliers, elle est abandonnée par les maltl de notre science; mais elle perpétue son empire dans lois et les coutumes. Les coutumes sont stationnairesl immobiles de leur nature; TAngleterre, commerçant^ industrielle, les Etats-Unis démocratiques sont encé régis, à la fin du dix-neuvième siècle, par le droit féof que la rude main de Guillaume le Conquérant imposa al Anglo-Saxons au onzième siècle. Jai fait la critique] la doctrine traditionnelle dans tout le cours de cesEtudf C'est le point capital de mon travail. Je vais le contin on traitant du statut réel.
SBCTIDN U. — Quels biens sont immeubles.
Vllt. L'article 517 porte : ^ Les biens sont immc ou parleur nature y ou par leur desiination, ou par ïo& auquel ils s appliquent, ^ Le code civil range parmi,
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bie»s qui sont immeubles par leur nature^ d*abord le sol, puis les choses que rhomme ou la nature ont incorporées au sol, les constructions et plantations» Il vaut mieux distinguer ces deux espèces d^immeubles, parce qu'elles sont ripes par des principes différents.
IM. Le sol est, à wai dire, la seule chose qui soit immeuble par sa nature ; il est immobile; en ce sens, la ^ iture elle-même la fait immeuble. Et on ne conçoit pas fil soit mobilisé; aussi ne lest-il jamais, pas même par une fiction de la loi. Nos lois admettent que les meubles ivieimeni immeubles par incorporation et môme par simdestination; elles n*admettent pas que le sol soit moi'ilisé.
IStl. C'est une différence essentielle entre les biens ^ui sont immeubles par leur nature et ceux qui deviennent immeubles par incorporation. Les bâtiments sont, en ■■\ meubles, en ce sens qu'ils sont composés de maté- .V.U.. mobiliers. Ces matériaux ne deviennent immeubles que par leur incorporation ausoL Du moment qu'ils ne sont plus adhérents au sol, ou qu on les considère comme en ilevaut être détachés, la fiction qui les immobilise na plus Je raison d'éire,et, par suite, les matériaux cessent d'être immeubles, pour reprendre leur nature véritable, c'est-àdire mobilière.
Il en est de même des plantations, ou, comme le dit le
code civil, des fruits qui sont pendants par branches ou
par racines. Tant qu'ils mûrissent, la nature les attache
a« soi dans lequel ils puisent leur nourriture; ne faisant
avec le sol, ils sont immeubles comme lui. Mais dés
, .es fruits sont mûrs, ils se détachent eux-mêmes du
sûl ou on les en détache, et, par suite, ils deviennent des
mobilières; par leur uature ils sont donc meubles.
là suit qu'ils sont meubles dés que. dans un contrat, on
les considère comme devant être détachés du sol; car,
dètacliés du sol, les fruits cessent d'être immeubles.
H0. Les bâtiments que le code civil considère comme iituneubles par nature, ne le sont donc que par incorporation. Il CD est de même de leurs accessoires nécessaires. Le code Napoléon ne parle tjue dos tuyaux servant à la
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conduite des eaux ; il en est de même d'autres objets la même espèce qui sideyilifient avec f immeuble et font quun seul tout avec lui. Ce sont les paroles Treilhard, Torateur du gouvernement (i).
l*ï. Aux termes de larticle 519, « les moulins à vi ou à eaUj fixes sur piliers et faisant partie des bâtimentSi sont aussi immeubles par leur nature f. Il faut dire qu'ils le sont par incorporation. Les conditions mêmes que la 1 exige pour que les moulins, ou, en termes plus généraux, les usines soient immeubles, prouvent que rimmobilisatioi vient du fait de Thomme. Larticle 519 semble exiger dei conditions, d*abord que les moulins soient fixes sur piliers, et, en second lieu, qu ils fassent partie du bâtiment. C une faute de rédaction, comme le prouve l'article 531 Tune des deux conditions suffit. Lorsqu'un moulin est fixé sur piliers, il fait corps avec le sol auquel il est incorporé donc il est immeuble par la même raison qu un bâtimeûi est immeuble. Et s'il fait partie de la maison, il est im^ meuble comme dépendance d'un immeuble.
Le principe est donc que toute construction incorpon au sol est immeuble. Ainsi les chemins de fer sont immea blés, quoique ce ne soient ni des bâtiments, ni des usines, parce que la voie ferrée est attachée au sol et fait corpi avec lui.
1*8» L application du principe donne lieu à une ques tion très controversée, celle de savoir quelle est la nata: des constructions faites par un locataire ou un fermief
Un premier point est certain, c'est que les constru' tiens sont immeubles quoiqu'elles aient été faites par i preneur. En elFet, c*est à raison de leur incorporation \ sol que les matériaux, meubles de leur nature, devienne immeubles; or, Tincorporation se fait par Touvrier, dit code Napoléon (art, 532), peu importe au nom de qui travaille, au nom du propriétaire, ou d un possesseur, d*un détenteur précaire; il suflSt que les matériaux soi* attachés au sol et fassent corps avec lui, pour qu'il y incorporation et, par suite, immobilisation.
(l) TrftilhAH. Sxponé <«•* motifs. n<> 5 <Lûcré,Y. IV. p, î'>
Les constructions sont donc immeubles ; mais le sontelles à l'égard de tous? Il n'est pas douteux qu elles sont immeublesi à l'égard du propriétaire du sol. On doit en dire autant du superficiaire, c'est-à-dire, de celui qui a un droit de superficie dans le sol. Le superficiaire peut construire ; c'est ordinairement dans ce but que le droit de superficie est constitué; s'il construit, les bâtiments lui appartiennent ; il est dans la même situation que le propriétaire, la superficie lui appartient, comme elle appartient au propriétaire; son droit est immobilier, donc les constructions ont à son égard le même caractère, ce sont des immeubles.
Sont-elles aussi immeubles à l'égard du preneur? On suppose que le bail lui donne le droit de construire, mais avec la clause que les constructions appartiendront au propriétaire. Les bâtiments seront meubles à l'égard du preneur. La raison en est que le droit du preneur est un droit personnel, d'obligation, donc un droit mobilier; s'il en est ainsi des biens qui font l'objet du bail, il en doit être de même des constructions qu'il fait en vertu du bail ; il n'y a pas un droit réel, donc son droit nest pas un droit immobilier; il n'y a qu'un droit d'obligation, donc mobilier.
A mon avis, il en est de même dans le cas où le bail stipule que les constructions faites par le preneur lui appartiendront pendant la durée du bail. S'il les vend, la vente sera mobilière. En théorie, la solution ne me semble pas même douteuse. T^a vente d'une maison pour (Hre démolie est mobilière; de là suit que, si dans un contrat, les constructions sont considérées comme devant être détachées du sol, l'incorporation et par suite l'immobilisation cessent. Or, quand l'acheteur achète un bâtiment construit par un preneur, bâtiment qui doit être démoli, la construction est considérée comme devant être séparée dri sol, donc elle est mobilière; la vente porte réellement sur des matériaux. Et si la construction est mobilière à l'égard de l'acheteur, elle doit aussi l'être à l'égard du vendeur; en eifet, le preneur construit à condition de «lémolir à la fin de son bail ; donc il a un droit sur des
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bAtimenls qui doivent être détachés du sol, partaîitson droit est mobilier. Il y a des objections, j y ai répondu dans mes Pfincipes de droit civil ^ auxquels je renvoie (i).
la». Les biens qui sont immeubles parleur nature De cessent jamais d*être immeubles ; ils restent toujours ce que la nature les a faits. Il n en est pas de même des bàtiments et plantations; ils ne sont tels que par leur iûO poratîon; la cause cessant, letïet doit cesser aussi/ articles 520 et 521 contiennent des applications de ce principe aux fruits : ^ Dès que les fruits sont détachés et les grains coupés, quoique uod enlevés, ils sont meubles. Si une partie seulement de la récolte est coupée, cette I partie seule est meuble. Les coupes ordinaires des bois I taillis, ou de futaies mises en coupes réglées, ne deviennent meubles qu'au fur et à mesure que les arbres sont ] abattus. ?' Le principe sapplique aux constructions comme aux plantations. Dès que rincorporation des maté- j riaux cesse par la démolition de Fédifice, les matériauxj reprennent leur nature mobilière. L^article 532 le dit, etj il ajoute que les matériaux assemblés pour construire unj éditice nouveau sont meubles jusqu a ce qu'ils soient employés par l'ouvrier dans une construction. Alors mém6 que les matériaux détachés d'un édifice sont destinés à yl être replacés, ou que ceux provenant de la démoliiiori sont destinés à le reconstruire, ils deviennent meubles-
II résulte du même principe que la vente d'une maisoE pour être démolie est une vente mobilière. La cour dfl cassation Ta décidé ainsi et cela n est point douteux. Il suffit même qu'un bâtiment soit vendu séparément du solj pour que la vente soit mobilière, car une constructioil séparée du sol cesse dëtre immeuble. La cour de cass tion a encore jugé que la cession du droit d'exploiter un*^ mine est mobilière, car elle a pour objet des choses mobil lières; tandis que la vente d\me mine serait immobilièrej puisque la mine est immeuble. Il a aussi été jugé que II vente de fruits pendants par branches ou par racines mobilière; en effet les fruits sont considérés, dans ce cas
(IJ Voyei U tome V d«i mes Principes, p, 515, a» 416,
comme devant être détachés du sol ; dès lors ils cessent d*élre immeubles (n** 125).
Mais la mobilisation par convention n'a d'effet qu'entre les parties contractantes; à l'égard des tiers, la chose incorporée au sol continue à être immeuble, tant que l'incorporation subsiste. La jurisprudence est en ce sens, et le principe n'est point douteux, il découle de la notion même du contrat. «* Les conventions, dit l'article 1165, n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes; elles ne nuisent point aux tiers et elles ne leur profitent pas. »
De là suit que si des choses immeubles par incorporalion sont vendues, elles sont meubles à l'égard de l'acheteur, mais elles restent immeubles à l'égard des tiers, aussi longtemps que l'incorporation subsiste. Dans son application aux hypothèques, le principe donne lieu à des difficultés ; je suis obligé de renvoyer à mes Principes de flroit civil, pour que ces notions générales ne prennent pas une extension démesurée (i).
130. L'article 524 porte que « sont immeubles par destination, les objets qwe le propriétaire d'un fonds y a placés pour le service et l'exploitation de ce fonds y^ . Ce n'est pas le propriétaire, à vrai dire, qui immobilise, c'est l'intérêt de l'agriculture ou de l'industrie. Quand le propriétaire d'un fonds agricole ou industriel y place des ohjets mobiliers pour le service et l'exploitation du fonds, ils deviennent immeubles, parce que l'agriculture et l'inrldstrio l'exigent. S'ils conservaient leur nature mobilière, les créanciers personnels du propriétaire pourraient les saisir séparément du fonds, et les faire vendre. 11 en ésulterait que l'exploitation du fonds deviendrait impossible. Tels sont les animaux destinés à la culture. Is sont placés sur le fonds pour exploiter le fonds; i les créanciers les saisissaient, la culture deviendrait Tjpossiblc, au grand préjudice de la société qui est inté- -ssée à ce que les fonds soient cultivés, et au préjudice ■I propriétaire qui se verrait ruiné, parce qu'il ne pourlîT plus retirer du sol les fruits qui servent à le nourrir
I Voyez le t. XXX de mes Principes de droit cicU, n»^ 220-231.
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lui et sa famille. Les choses immobilisées par destinât!^ ne pouvant être saisies qu'avec le fonds, tous les intéré sont sauvegardés : Texploitation du fonds est assurée, les créanciers» loin d'y perdre, y gagnent, car ils pe draient à la ruine de leur débiteur.
Le principe reçoit son application à Tindustrie, aus bien qu'à Tagriculture, et il faut y ajouter le commerc il y a même motif de décider. C'est le service qui immfl bilise, quel qu'il soit (i). Daprès l'article 524, le prd ptiétaire seul peut immobiliser par destination; le fej raier n'a pas ce droit. On dit que le propriétaire est représentant de l'intérêt agricole, tandis que le fertni^ n'agit que dans son intérêt personnel, il n'a aucune qu lité pour agir au nom du fonds. Cela n*e.st pas exact, est le vrai représentant de T agriculture, le fermier qd cultive le fonds et qui laméliore, ou le propriétaire poif qui le fonds n'est qu'un capital produisant une rent Le motif que l'on donne pour justitier Timmobilisatifl agricole s'applique au fermier aussi bien qu'au propri taire.
131. Quand y a-t-il destination? Il y a des cho sans lesquelles le fonds ne peut être exploité selon là de tination qui lui est donnée; on ne peut cultiver la ter sans instruments aratoires, ni faire marcher une usiij sans les machines qui la mettent en mouvement, ni pbïiter un htMel sans le mobilier qui y est appropr voilà des objets mobiliers dont l'agriculiure, l'industrie < le commerce réclament l'immobilisation. Ce principe' admis par la doctrine et par la jurisprudence; il est fond sur Fessence même de la destination. Il a été jugé quel animaux qui se trouvent sur un fonds peuvent être sais quand ils ne sont pas rigoureusement nécessaires à T^ ploitation, puisque clans ce cas on ne peut pas dire qui soient attachés au fonds pour son service. Et s'il sa d'un établissement industriel ou commercial, dit la de cassation, il faut, pour que les objets qui y sont pis
(1) Voyez mei» Principes de droit ciril^ t. V. n" 463. 11 y a un a»'i*ét." «eus coutraire. de la cour de Nancy, 27 mars 1878 (Sïrey, ISSO. 1, 41T Voyez, ibkt , une eicelleatt* critique de cet ari-éi» p&p M/Lyoo-Ciieu,
deviennent immeubles, qu ils soient absolument indispensables et affectés directement au service et à l'exploitation du fonds (i).
iS*. Le propriétaire peut encore immobiliser des choses mobilières par destination en les attachant au fonds à perpétuelle demeure. L'article 525 explique en quoi consiste la perpétuelle demeure. Il y a d'abord perpétuelle demeure quand le propriétaire a attaché les choses à son fonds, en les scellant en plâtre, à chaux ou à ciment. C'est le travail de maçonnerie qui marque la volonté du propriétaire d'immobiliser des effets mobiliers par perpétuelle demeure; peu importe le but; c'est d'ordinaire pour un motif d'utilité ou d'agrément, mais la loi ne s'en enquiert pas ; quand même le propriétaire aurait agi par caprice, il n'y a pas moins immobilisation, dès que les marques de la perpétuelle demeure existent. Le code admet encore la perpétuelle demeure sans travail de maçonnerie, quand un objet mobilier a été placé sur un fonds de manière qu'il ne peut en être détaché sans être fracturé et détérioré, ou sans briser et détériorer la partie du fonds à laquelle il est attaché; la volonté du propriétaire est certaine dans ce cas, et c'est sur sa volonté que se fonde l'immobilisation par perpétuelle demeure.
Après ces règles générales sur la perpétuelle demeure, le code trace des règles spéciales concernant l'immobilisation des glaces, tableaux et statues (art. 525).
Quel est l'objet de ces règles et de ces définitions qui déterminent la perpétuelle demeure? Il y a des créanciers qui traitent avec le débiteur sur la foi de sa richesse mobilière; d'autres stipulent des garanties hypothécaires qui ne peuvent être consenties que sur des immeubles; les uns et les autres sont intéressés à savoir si les objets nobiliers qui ornent le fonds conservent leur nature, ou rils deviennent immeubles. Il faut donc que les caractères le l'immobilisation soient tels, qu'ils frappent les regards, !e sorte qu a première vue les tiers puissent s'assurer de
(1) Voyez les témoignantes dans mes PrincipfS de droit civil, t. V. 544. n* 439.
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la nature inoliiliére ou immobilière des objets qui doiv€ leur servir de gage.
Qui peut immobiliser des objets par perpétuelle dé meure? Le propriétaire seul a ce droit, puisque lui seulj un droit perpétuel sur le fonds; le détenteur temporair ne peut agir dans un esprit de perpétuité : cela sera contradictoire dans les termes.
133, Uimmobilisation par destination agricole, itidu^ trielle ou commerciale, et celle qui se fait par perpétuell demeure ont des conséquences qui intéressent le drai civil international. Aux termes de larticle 1615, lobliga tion qui incombe au vendeur de délivrer la chose cod prend ses accessoires et tout ce qui a été destiné à sa usage perpétuel. Il suit de là que tous les immeubles pa destination sont compris dans la vente du fonds, quaii même Tacte de vente ne les mentionnerait pas. En serait-j ainsi lorsque Tune des parties ou les deux contractantj sont étrangers! Je reviendrai sur la question, en traita des obligations.
Les immeubles par de^stination n enueni pas en commii nauté, puisque, de droit commun, les meubles seuls ji trent. Si des époux étrangers se marient en Franc suivra- t-on les règles établies par le code civil sur Hb mobilisation, ou appliquera-t-on la loi nationale d^ époux? J'examinerai la question à la fin de cette Etud sur la nature des biens.
Si le testateur dispose de ses biens par testament, volonté fait loi. Il faut donc voir dans quels termes ilj disposé, pour décider si le légataire des meubles prend les objets immobilisés par destination, ou si le légatair des immeubles 3* a droit. Dans le cas de doute, quel est I statut qui servira à expliquer le testament, en détermina la volonté du testateur? J'ai répondu d'avance à la que tion(t. VLn^^303'30S).
Les impôts qui grèvent les biens forment un statut ré6 comme je le dirai plus loin. C'est le cas d'appliquer Y\ ticle 3 qui déclare applicables aux étrangers les lois ' police, en entendant par là les lois qui sont d'intérêt néral et qui ont pour objet de protéger tous ceux qui hal
î territoire; or telles sont les lois d'impôt puisqu'elles
tnt au gouvernement les moyens de remplir son de-
le protection. L'impôt varie suivant que les biens
neubles ou immeubles ; il est donc très important de
• si les objets mobiliers, immobilisés par destination,
at être considérés comme immeubles au point de
es droits de mutation. Dans la succession ah intes-
n'y a pas de doute ; les héritiers reçoivent les biens
le le défunt les possédait, donc avec leurs accessoires
biliers. Il en serait autrement si le testateur avait
séparément les immeubles par destination; par cela
il les aurait mobilisés, le légataire recevant des
mobiliers ne doit que le droit qui se perçoit sur les
es(i).
4. Les effets de 1 immobilisation cessent du moment s biens reprennent leur nature mobilière : la cause it, les effets doivent cesser. Lorsqu'il y a destination irpétuelle demeure, la volonté seule du propriétaire pourvu qu'il la manifeste de la manière déterminée loi, c est-à-dire que les tiers soient avertis que les immobilisés redeviennent ;neubles.
nmobilisation qui se fait dans l'intérêt de l'agricul- \\x commerce ou de l'industrie cesse aussi par la ê du propriétaire : il peut abandonner l'exploitalès ce moment, il n'y a plus de destination agricole, rielle ou commerciale, et, par suite, plus d'immoion. Même en continuant l'exploitation, il peut î des objets immobilisés par destination ; la vente pour les mobiliser, puisque les choses vendues ne it plus à l'exploitation du fonds.
i. Il y a une troisième classe d'immeubles, celle des mmeubles par l'objet auquel ils s'appliquent. La loi [ par là les droits immobiliers. Par leur nature, les ne sont ni meubles ni immeubles. Si le code les soit parmi les immeubles, soit parmi les meubles, ie les biens sont régis par des principes différents u'ils sont meubles ou immeubles, il fallait donc clas-
v^z, Kur tous ces points, mes Principes de droit civil, t. V, p. 579,
im
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serlesdroits dans Tune ou Tautredeces catégories de biens.
Sont immeubles d*abord les droits réels qui s exercent dans un immeuble, et qui, en ce sens, deviennent immeubles par Tobjet auquel ils s'appliquent : tels sont la pnipriété et ses démembrements, les servitudes, rusufruiiet l'usage d'un immeuble, rhabitation, Templiytéose et la superficie (C. Nap,, art* 526}; il faut y ajouter Thypothèque, d'après la loi hypothécaire belge.
En second lieu, sont immeubles les actions immobilières. On entend par action la réclamation d un droit en justice. En ce sens, lactîon ne ditfère pas du droit, laction n est que le moyen de faire reconnaître le droit et d*en assurer Texécution- Le droit est-il immobilier, faction sera immobilière. Quand le droit et par suite faction sont-ils immeubles? 11 y a sur ce point un vieil adage, toujours applicable : Aciio quœ tendit ad immobile e$$ ifnmobitis. Le droit tend-il à mettre un immeuble daaâ les mains de celui qui lexerce, il est immobilier, et, par suite» Taction est immobilière. Telle est Taction en résolution d'une vente immobilière; le demandeur n est ptô propriétaire, il ne revendique pas, comme la dit à tort 1 Tarticle 526; son action tend à résoudre la vente et à mettre un immeuble dans ses mains. '
L'application du principe soulève une difficulté. I)aû8 1 notre droit moderne, la vente dune chose détermiii ' ^ transporte la propriété à Tacheteur, par le seul ell contrat; par suite. Faction qui appartient à l'acheteur contre le vendeur ne tend plus à lui donner la proprii " qu il a déjà, c'est une simple action en délivrance; or,rf( vrer^ cest faire, et Tobligation qui consiste à faire mobilière, donc le droit de facheteur aussi est mobili Il en est autrement lorsque la chose est indétermini dans ce cas, la propriété ne se transfère pas par la vent' donc Taction de lacheteur tend à lui faire acquérir la pi priété de Timmeuble. partant elle est immobilière.
SSCTION III. — Qaels hlens somt meubles.
136. «* Les biens sont meubles par leur nature, ou ] la détermination de la loi » (C, Nap., art. 527).
*^ Sont meubles par leur nature, les corps qui peuvent se transporter d'un lieu à un autre, soit qu'ils se meuvent par eux-mêmes, comme les animaux, soit qu'ils ne puissent changer de place que par l'effet d'une force étrangère, comme les choses inanimées » (C. Nap., art. 528).
L'article 532 applique ce principe aux matériaux provenant de la démolition d'un édifice, et à ceux qui sont assemblés pour en construire un nouveau ; ils sont meubles jusqu'à ce qu'ils soient employés par l'ouvrier dans une construction (n** 127).
Le code civil applique encore le principe aux bateaux, bacs, navires, moulins et bains sur bateaux, et généralement, dit l'article 531, à toutes usines non fixées par des piliers, et ne faisant point partie de la maison. Je renvoie à ce qui a été dit ci-dessus (n"" 127).
ISY. Les meubles par la détermination de la loi sont les droits mobiliers.
Sont d'abord meubles, les droits réels mobiliers, c'està-dire la propriété et les démembrements de la propriété qui s'exercent dans des choses mobilières. Le code ne mentionne pas cette première classe de droits mobiliers, mais la raison d'analogie est évidente : si les droits réels qui s'exercent dans un immeuble sont immobiliers, par identité de raison on doit réputer mobiliers ceux qui 8 exercent dans un meuble. La propriété des choses mobilières est le plus usuel de ces droits : il y a encore l'usufruit des choses mobilières, et les privilèges qui grèvent les meubles ; les autres droits réels ne s'exercent que dans les immeubles.
138. Sont, en second lieu, mobiliers, les droits qui ont [>our objet des effets mobiliers (C. Nap., art. 529), c'esti-dire ceux qui tendent à mettre un meuble entre les mains la créancier. C'est l'application du vieil adage : Actio niœ tendit ad mobile, est mobilis. Tels sont les droits ui ont pour objet une somme d'argent, l'action du créanier tend à lui donner la propriété des deniers. Il faut ncore appliquer ici par analogie ce que je viens de dire es actions immobilières (n° 127).
Les dettes ou obligations ont les mêmes caractères que
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les droits : elles sont mobilières quand le droit du créancier est mobilier. De là suit qu'une dette qui a pour objet de transférer la propriété d*on meuble est mobilière ; de même qu elle est immobilière quand elle a pour objet la translation de la propriété d un immeuble.
I3ft. L application de ces principes nest pas sans ditficulté. D'après Farticle 529, les actions dans une société sont meubles* Le code entend ici par action, le droitj d*un associé dans une société dont il est membre, c'est-àdire, son droit dans les bénéfices quelle réalise pendant 1 qu'elle existe, et le droit qu'il a dans le fonds social lors-^ qu elle se dissout.
Il est d'évidence que le droit des associés est mobilier tant que dure la société, quand même la société posséderait des immeubles : car le droit des associés ne coosistô que dans le dividende, c est-à-dire en une somme d'argent. En est-il de même quand la société se dissout? L'article 529 . le décide ainsi, car il dit en termes généraux et absolus! que les droits des associés sont mobiliers, *i encore quej des immeubles dépendants de ces entreprises appartiennent aux compagnies j^ . L associé n'a pas deux droits, il] nen a qu'un; ce droit peut aboutir à lui donner uu immeuble, mais ce nest pas là le but que les associés onteûl contractant, ils n'ont en vue que de prendre part aux bé-l néflces que la société fera, donc leur droit est essentielle-j ment mobilier.
L*article 529 ajoute que les actions sont réputées meu-j blés à l'égard de chaque associé seulement. C'est la société considérée comme être moral, ou personne civile, qui est! propriétaire des immeubles dépendants de l'entreprise, àf même que des meubles. Ep tant qu'elle possède des immeuH blés, son droit est immobilier, elle peut les hypothéquera les tiers créanciers de la société peuvent les saisir; taûdi| que les créanciers des associés ne peuvent, ni stipuler nnè hypothèque sur les immeubles de la société, ni les saisir, puisque ces biens n'appartiennent pas aux associés. De là suit que Farticle 5?9 ne s'applique qu'aux sociétés capable de posséder, c'est-à-dire aux sociétés qui ont une indivi-j dualité distincte de celle des associés : c'est Texpressic
la code de commerce belge. Dans le langage de Técole, on lit qu elles jouissent de la personnification civile; si elles 16 l'ont pas, elles ne sauraient être propriétaires ; là propriété appartient, dans ce cas, aux associés, et les bi^nsi îont par conséquent le gage de leurs créanciers.
14©. L'article 529 applique le môme principe aux ■entes. On appelle rente le droit à une prestation périolique en argent ou en denrées; la prestatioti ^rte le nom l'arrérages. Le droit à la rente est mobilier, parce qu'il a K)ur objet une chose mobilière, les arrérages, qui conôis*ent en argent ou en denrées. Il n'en était pas de même [ans l'ancien droit. Je dois m'y arrêter parce que le droit raditionnel s'est maintenu dans les législations qui ne HTOcèdent pas du code français.
Dans l'ancien droit, les rentes foncières étaient immeu- )le8. On appelait bail à rente le contrat par lequel le )ailleur cédait un héritage, sous la réserve d'une rente umuelle, que le preneur s'obligeait à prester aussi long- «mps qu'il possédait l'immeuble. En transportant la promété de l'héritage au preneur, le bailleur se réservait un Iroit réel dans la chose, droit qui suivait le fonds entre .68 mains de tout tiers détenteur. La rente foncière, étant in droit réel immobilier, était par cela même immobilière.
On considérait aussi comme telle la rente constituée, tétait une créance d'arrérages, acquise soit à titre gratuit, soit à titre onéreux, d'ordinaire moyennant un prix -n argent. A vrai dire, la rente constituée est un prêt; îUe n'en difiere qu'en un point, c'est que le crédirentier a'a droit qu'à des arrérages, il ne peut pas demander le remboursement du capital, tandis que le prêteur a droit lu capital, que l'emprunteur doit, lui rembourser. Mais le iébirentier avait le droit de racheter la rente en remboursant le capital; la rente était donc rachetable. Par sa lature, la rente était mobilière, puisqu'elle était constiiiée pour la cession d'un capital mobilier. Pothier nous lira pourquoi on assimilait les rentes aux immeubles : 'est, dit-il, parce qu'elles produisaient un revenu annuel t perpétuel comme les fonds de terre. Il ajoute encore ne autre raison, c'est que les rentes constituées forvu. 13
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maient la plus grande partie du patrimoine, souvent le patrimoine d'un très grand nombre de familles, et l'esprit du droit français était de conserver les biens dans les familles. Cette raison ne s'appliquait pas à la rente viagère, laquelle est un droit attaché à la personne du créancier et s'éteint à sa mort. De là un doute sur la nature de cette rente. Pothier Fassimilait à la rente constituée» ce qui la rendait immobilière (i).
Les rentes, telles quelles existaient dans Tanciea droit, n ont plus de raison d être ; elles s'étaient introduiti^s et multipliées, parce que le prêt à intérêt était dé^ fendu; or, d'après la législation nouvelle, le prêt à int rentre dans le droit commun de toute convention , Ta gent étant considéré comme une marchandise. On dit q0 le bail à rente a favorisé la culture des fonds incultes les cédant à de pauvres cultivateurs qui les amélioraîeD parce qu ils étaient sûrs de profiter des fruits de leur trd vail moyennant une modique redevance. L*emphytéose" présente le même avantage sans otfrir Tinconvénient de charges perpétuelles qui grèvent les fonds et les placent de fait hors du commerce ♦ parce qu'ils se vendent difficilement. Les rentes foncières étant mobilières, il n'y avait plus de motif de maintenir la fiction qui immobilisait les rentes constituées, perpétuelles ou viagères : toute rente est mobilière (s).
BSCTION rv. — Quel statut àôclde si les bleos sont menblAS w ImmenbleB,
IS® 1. PRINCIPES
•41. En traitant des principes généraux de noti science, j'ai répondu en ces termes : ** Cest le staft réel, quand il y a un intérêt général en cause, et c'a le statut personnel , quand il s'agit d un intérêt priv (t. II, n'' 249). » Cette réponse est une décision de théorie. Pour le moment» il s'agit du droit traditionnel, tel quil est
(1) pothier, Coutume d* Orléans, Introduction gétiéraleaux CoidumiU û"» 54 pt 55.
(2) Comparez mes Princi}ies de droit civil, t, V, p. 628, n*** 509 et 510, et L XXVII, p,71, a" 54-58.
onsacré par larticle 3 du code Napoléon : « Les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis )ar la loi française, y» Par contre, les lois qui concernent es meubles suivent la personne et sont personnelles en îe sens ; c'est la tradition, et TaHicle 3 y renvoie implicitement. Reste à voir quels statuts sont immobiliers et à ce titre réels, et quels statuts sont mobiliers et personnels à ce titre. Les articles du code qui définissent les immeubles et les meubles sont étrangers à notre question; ils supposent qu'il s'agit d'appliquer la loi française sans quil y ait un conflit avec une loi étrangère; dès qu'il y a conflit, il faut que l'on sache par quelle loi on détermine si une chose est mobilière ou immobilière, et si, par suite, un statut est mobilier où immobilier. La même difficulté se présente dans tous les cas où les principes qui régissent les immeubles difl&rent des principes qui régissent les meubles; la difficulté est grande, et nous n'avons aucun texte qui la prévoie.
14*. L'article 3 ne décide pas non plus la question de savoir quel statut détermine si une chose est mobilière ou immobilière. Tout ce que Ton pourrait en induire, c'est que le motif pour lequel un statut est réel détermine aussi la nature de la chose à raison de laquelle le statut est considéré comme réel. En exposant les motifs du Titre préliminaire, Portalis dit que la réalité des statuts immobiliers est une conséquence de l'indivisibilité de la souveraineté. Il est de l'essence de la puissance souveraine quelle s'étende sur tout le territoire; or, l'ensemble des immeubles forme le territoire ; il faut donc que tous les immeubles soient régis par la loi territoriale ; si un imlîeuble était régi par une loi étrangère, la souveraineté Oe serait plus entière, elle serait divisée. Donc la réalité ies lois concernant les immeubles est une conséquence de a souveraineté (i).
Telle est la théorie du statut réel : peut-on l'appliquer la question de savoir quels biens sont immeubles? Quand y a conflit sur ce point entre la loi française et la loi
ih Voyez, sar laUiéorie de Portalis, le tome 11 de ces Etudes, p. 258 et
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étrangère, faut-il s en tenir à la loi territoriale, par son que la souveraioeté française ne serait plus entière si telle chose considérée comme immeuble par le code civil était réputée meuble en vertu de la loi étrangère? La question ne comporte pas une décision absolue, parce qu'il y a diverses espèces d'immeubles. Le motif donnô par Portalis implique qu'il s'agit d'immeubles par leur nature; or, il ny a quune chose qui soit immeuble par sa nature, cest le sol, et sur le caractère immobilier du sol, il ne peut guère y avoir de conflit, puisque c*ôst la nature elle-même qui Ta fait immeuble. Il faudrait supposer qu'une loi étrangère permette de mobiliser le sol, et, par suite, de le soustraire à la loi territoriale; danscô cas, la loi franraise remporterait, dans la théorie de Por talis, puisque rapplication de la loi étrangère aboutirait à soumettre à cette loi une partie du territoire français, ce qui serait contraire à rindivisibilité de la puissance' souveraine. On pourrait ajouter que la loi frânt;aisen ayatiti jamais permis de mobiliser le sol, rapplication de la lof étrangère conduirait à une vraie perturbation du systèi économique : et dès que le droit de la société est en^ ^ dans le débat, la loi territoriale remporte sur k loi étrangère. m
Ce qui est évident pour les immeubles par lenr natar»! ne Test pins des choses mobilières qui deviennent immeabloH par incorporation. Le code assimile les bâtiments mx fonds de terre (art. 518) : mais cette assimilation n'est pas exMte ; le sol est toujours le même, tandis que iêM main de Thomme élève les constructions, et la main den rhomme lea démolit : le territoire change-t-il, et, par ôuite, la souveraineté n est-elle plus entière quand elle n^ i*oxerce plus sur les constructions qui couvraient le sol Cô qui semble prouver que la puissance souveraine esi hors de cause dans rimmobiUsation par incorporatioû, o*e8t qu'il dépend de Thomme de la faire cesser par geutci volonté. Que décidera-t-on en cas de conflit de la fiani^aist' et de la loi étrangère? Le conflit est possible; diUis lancien droit» il y avait des coutumes qui considéraitnit le» bâtiments comme meubles. Ce conflit se videra*
-il par le principe de l'indivisibilité de la souveraineté? !^e nous hâtons pas trop de répondre, comme Froland le lit si souvent ; nous pourrions être obligé de revenir sur notre décision.
A plus forte raison, la souveraineté paraît-elle étrangère à la nature du statut qui déclare certaines choses immeubles par destination : dira-t-on que la souveraineté française sera divisée, si tels objets placés par le propriétaire sur le sol ou dans un bâtiment sont considérés comme meubles par la loi étrangère dont on réclame l'application en France? Je ne dis point que cette loi doive être appliquée plutôt que la loi française; mais il semble que Ion ne peut plus se déterminer pour la loi territoriale par le motif que Portails donne pour justifier la réalité des statuts immobiliers.
Que dire des droits immobiliers? Ici il ne s'agit plus du territoire, ni de l'indivisibilité de la souveraineté territoriale; tout est fiction; or, les fictions sont dans le domaine du législateur : l'un peut décider que tel droit est assimilé aui immeubles, un autre décidera que le droit est mobilier: la souveraineté française serait-elle brisée, si le juge appliquait la fiction étrangère plutôt que la fiction de la loi territoriale?
143. La même question se présente pour le statut mobilier; nous n'avons pas de définition légale de ce statut, mais on peut accepter comme telle la définition que le Uvre préliminaire donnait, dans le titre IV, article 5 : « Le mobilier du citoyen français résidant à l'étranger est réglé par la loi française comme sa personne. y> Ce principe décide-t-il aussi la question de savoir quels biens sont meubles? Non, il suppose que la nature des meubles est certaine, mais il ne dit pas d'après quelle règle on détermine cette nature. Recourra-t-on aux motifs pour lesquels le statut des meubles est déterminé par la loi personnelle? On les ignore. La règle étant traditionnelle, il laut remonter à la tradition. Malheureusement la tradiion augmente notre embarras, car elle est d'une incertiude extrême en ce qui concerne les motifs pour lesquels 3 statut des meubles est personnel. Les uns disaient que
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les meubles, servant à l'usage de la personne, la suiveni partout où elle réside. La raison est mauvaise : est-ce que toutes choses, quelle que soit leur nature, ne ser^^ent pas à l'usage de la personne ? Donc tous les statuts devraient être personnels. D'autres légistes avaient recours .à une fiction en vertu de laquelle les meubles étaient censés se trouver au domicile de la personne, de sorte qu'ils changeaient de loi avec la personne. Une fiction purement arbitraire peut-elle rendre raison de la nature des statuts? Pourrait-on l'appliquer aux meubles incorporels qui nont point de situation/ Les droits qualifiés de meubles sont eux-mêmes une fiction; feindre qu'ils ont une situation, c'était enter une fiction sur une autre fiction. Que dire, au milieu de cette mer d'incertitudes, dustatut mobilier ou personnel, en ce qui concerne la questa que je discute? Je demande si les motifs pour lesquels la loi du domicile régit les meubles autorisent à décider, par cette môme loi, qu'une chose est mobilière. Et nous ne connaissons pas ces motifs. Il faut donc nous en tenir à la règle telle que la tradition nous Ta transmise. D'abord toute considération de souveraineté et d*intérét social disparaît. Si le domicile du maître décide qu*ujie chose est mobilière, laïiaturede la chose dépendra uniquement delà volonté de celui qui la possède. Le-^ rentes sont mobihères d'après la loi française; le propriétaire transporte son domicile dans un pays dont la loi déclare les rentes foncières immeubles ; une seule et même chose sera donc aujoui'd'hui mobilière et demain immobilière. Faut-il demander si une pareille doctrine a un fondement rationnel? Le principe même du statut mobilier est une fiction, quelle que soit l'explication que Ton adopte. J'ai mon domicile d'origine en France, et je réside pendant toute ma vie à l'étranger, en Suisse, en Italie, en Angleterre, dans le Nouveau Monde, en transportant avec moi mes effets mobiliers : la fiction veut que ces meubles soient censés se trouver en France ef qu ils soient régis par la loi fran çaise. Est-ce qu'une fiction aussi étrange peut décider si les choses aux quelles elle s'applique sont mobilières ou non? 11 V a encore une autre cause d'incertitude. Les m&d:
les suivent le statut de la personne : quel est ce statut? <es uns disent que c'est le statut du domicile, les autres ue c'est le statut national. Si c'est aussi ce statut qui déterline quelles choses sont mobilières ou immobilières, il en ésultera que Ton ne saura quelle loi consulter, ni par suite uellesera la nature de la chose ; elle pourra être mobilière 'après le statut national, et immobilière d'après le statut u domicile : auquel des deux faut-il s'en tenir? Avant de épondre à la question, je vais remonter à la tradition.
144. Jean Voet suppose qu'une chose est mobilière m vertu de la loi du domicile de celui à qui elle apparient, et immobilière d'après la loi du lieu où elle se trouve în réalité ; le juge appliquera la loi territoriale, il ne sera pas tenu de considérer la chose comme mobilière en vertu iela loi du domicile, pas même, dit-il, par une considération de courtoisie, qui engage parfois le juge à appliquer une loi étrangère (i). De sorte que, dans l'espèce, le droit du territoire l'emporte sur la loi de la personne. Rocco, toujours fidèle à la tradition, enseigne la même doctrine (2), ainsi que M. Massé (3). Il va sans dire que tel est aussi l'avis des Anglo- Américains, qui décident toutes les questions concernant les immeubles par la loi de la situation (4). Dans l'espèce, le statut réel n'a point l'influence décisive qu'on lui attribue. Quand la nature de la chose est certaine et qu'elle est immobilière, on doit décider, sans doute aucun, que le statut est réel. Mais on demande si une chose est mobilière ou immobilière, pour savoir s'il faut appliquer le statut réel ou le statut personnel; et on répond que la chose est immobilière parce que le statut des immeubles dépend de la situation. C'est plus que dérfder la question par la question, c'est un cercle vicieux. V'oet et les auteurs qui le suivent ne disent pas pourquoi il aut appliquer la loi du territoire plutôt que celle du domii]e quand il s'agit de déterminer si une chose est immoilière, mais il est facile de deviner le motif pour lequel
(1) Vo6t. Ad Pandectas, lib. II, tit. IV, DeStatutis, n» 41.
(2) Rocco, Délie leggi délie due Sicilie, p. 123.
(3) MftMé, Droit commercial, 1. 1^^, p. 449 (2« édition), n» 553. f4) Story, Conflict oflavos, p. 568, §447 (7« édition).
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ils se pronoDcent en faveur de la loi réelle : c'est que là doctrine du réalisme serait compromise si le juge, ne filt-ce que par courtoisie, décidait d'après la loi étranger^ qu^uue chose est mobilière, alors que la loi de la situatic la déclare immeuble : la loi territoriale, dans ce système doit toujours l'emporter sur la loi étrangère.
Un des auteurs les plus récents et les plus exac M* Asser dit que, dans la question que je discute, il fan appliquer aux meubles le même principe quaux immeu^ blés, c* est-à-dire que pour toutes choses la loi de lasitaâ- ' tioo détermine leur nature mobilière ou immobilière (i)u Cela serait logique si Ton faisait abstraction de la tradi-j tion; mais en droit français cela est impossible, puisqu le code Napoléon consacre la doctrine de Tancien droit Et n*en faiit-il pas dire autant du code néerlandais qui; reproduit la disposition de Farticle 3? M. Asser a raison de dire que la distinction entre les meubles et les immeu*] blés n*a point de raison d^être, et que les mêmes princip doivent régir toutes les choses mobilières et immobilières.] Mais cela ne tranche pas encore la difficulté ; car reste i savoir quels sont ces principes.
14S. Il y a une question préliminaire, celle de savoir si la tradition, telle que je viens de la constater, est celli à laquelle le code civil renvoie, et qui, à ce titre, serai! obligatoire pour llnterprete. oe ne le crois pas. Vo n'appartient pas à la tradition française; celle-ci ava une tendance très prononcée en faveur de la personnalité des statuts, témoin Dumoulin, Coquille, et lajurispr dence du parlement de Paris, puis, au dix-huitième siècl< Froland et Boullenois, enfin un grand magistrat, le pr sident Bouhier. Tandis que Voet, de même que la plupa des jurisconsultes belges et hollandais étaient des réahst à outrance. Jean Voet surtout tenait à la souveraineti territoriale; il ne voulait pas même y déroger pour les loi d*état et de capacité, que les jurisconsultes français sa cordaient à considérer comme personnelles. La seule ( cession qu il se résignât à faire à la personnalité àS^
(1) AsBer. Schets van het internationaai privaatregt, p. 74.
mutâmes, c'est que, par courtoisie, le juge appliquât, en ertains cas, les lois étrangères. Dans la question que je iscute, Voet rejetait cette transaction. Je ne connais pas B statutaire français qui, sur ce point, ait partagé soq pinion, elle était en opposition avec le courant des idées rançaises. Cela nous donne une latitude que nous n'avons >as, en général, dans cette matière. Il s'agit d'une quesion spéciale que l'article 3 du code civil ne préjuge point. Lie silence de la loi, tout en laissant plus de liberté à 'interprète, ne fait qu'augmenter la diflOlculté de sa tâche; ^r, en dehors de là tradition, il n'y a plus de principe ians nos lois. N'est-ce pas le devoir du jurisconsulte, lans ce cas, de s'inspirer de la tradition française pour L'étendre et la développer?
n^ 2. DES HEUBLES.
H6. Dans la théorie du code civil, toute espèce de constructions incorporées au sol sont immeubles par leur nature (art. 518, 519, 523). Cette assimilation des bâtimeats et des fonds de terre décide la question de savoir quel est le statut qui détermine si les constructions sont immeubles et à l'égard de qui elles le sont. Dans la théorie du code français, il est de l'essence de la souveraineté qu elle étende son empire sur chaque portion du territoire, donc sur tout ce qui fait partie du territoire, partant sur les constructions qui s'identifient avec le sol (n* 142). Même, abstraction faite de la théorie traditionnelle, il faut dire que les statuts qui concernent la puissance souveraine, en tant qu'elle s'exerce sur le territoire national, intéressent au plus haut degré la société, ses droits, son existence ; c'est donc le législateur territorial qui seul a mission de déterminer quelles sont les constructions qui doivent être assimilées aux fonds de terre, partant l'immobilisation par incorporation est une dépendance la statut réel. Vainement l'étranger invoquerait-il son (tatut national pour soutenir que les constructions, quoi- [u elles soient incorporées au sol, conservent la nature lobilière des matériaux qui les composent, on lui répon-
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drait qu'an statut territorial et réel par excellence domiu le statut personnel^ comme la souveraineté de la natio domine les droits des individus, étrangers ou naturels! Par identité de raison, Tétranger ne pourrait pas invoque sa loi nationale pour en induire qu'une construction placé seulement sur le sol, sans y être incorporée est immobS lière; on lui opposerait la loi territoriale française qa exige r incorporation des matériaux, pour que le bâtim€ soit immeuble (art. 519); donc une hypothèque consenti^ sur une construction pareille serait inexistante, carThypo thèque ne peut être établie que sur des biens immobilien (art. 21 18, et loi hyp. belge, art. 45}.
I4Ï, Le code Napoléon décide que les matériaux dé tachés d*un édifice reprennent leur nature mobilière, juî qu'à ce qu ils aient été employés par l'ouvrier à répare ou à reconstruire le bâtinjent {art. 532). D après le cod^ néerlandais (art. 563, 4**), au contraire, les matéria quoique séparés du bâtiment, conservent leur natur immobilière, s ils ont été détachés avec Tintention de employer à réparer ou à reconstruire Tédifice. Si Néerlandais possède une maison en France, et s il la dé molit, pour la reconstruire, les matériaux provenant del démolition seront-ils immeubles en vertu de sa loi natio ' nale, ou seront-ils meubles d'après le code français? Si les matériaux sont meubles, ils pourront être saisis mobilièrement par les créanciers chirographaires ; s'ils son immeubles, les créanciers hypothécaires pourront s opi ser à la saisie. Le principe du code Napoléon compromel les droits des créanciers hypothécaires, puisque la saisid des meubles pourra empêcher la reconstruction, tand' que si les matériaux conservent leur nature immobilier les droits des créanciers qui nont traité qu'en vue dW sûreté réelle seront maintenus. La solution de la difficulté ne saurait être douteuse. C'est à la loi territoriale seule de déterminer les conditions de rimmobilisation par incorj^oration, c'est aussi cette loi qui décidera si les matériaux cessent d être immeubles quand ils sont détachés du sol ce qui décide la question. Par contre, si un Français possédait une maison dans les Pays-Bas, et s*il la démolissait
SOS
Hr la reconstruire, les matériaux destinés à la reconrucUon resteraient immeubles et ne pourraient pas être Usis par les créanciers personnels du propriétaire au préidicô des créanciers hypothécaires.
t48. Le même principe s'applique à Fimmobilisation ar destination. Il y a cependant un motif de douter. eut-on dire que des ustensiles aratoires ou des machines ian incorporées au sol font partie du territoire national? 1 est certain qu*il s'agit ici d'une action; les ustensiles les machines conservent leur nature mobilière, et Ton
pourrait induire que la théorie du statut immobilier, DU réel, telle que Portalis Fa exposée, est inapplicable. Je réponds que les fictions sont aussi des principes» et que Imterprète en doit tenir compte, de même que si elles étaient fondées sur la réalité des choses. Lors donc que le iépislateur territorial a décidé que les objets placés sur un fonds par le propriétaire pour le service et Texploitafioa du fonds, sont hnmeubles (art. 524), et qne d'autre
t, la loi dispose que les immeubles, même ceux possé-
par un étranger, sont régis par la loi française (art. 3), interprète ne peut pas dire que ces immeubles fictifs ne sont pas des immeubles, et ne tombent par conséquent cassons Tapplication du statut réel; il doit accepter la Iction avec ses conséquences. Vainement dit-on que la Kmreraineté territoriale n'est plus en cause dans des bmeubles par destination, et que, par suite, on ne peut pas se prévaloir de la loi territoriale contre la loi personleBe. La souveraineté invoquée par Portalis, si elle est lerritoriale dans son origine, n'est cependant pas limitée, ians son exercice, aux fonds de terre; en matière de iroits privés, la souveraineté n'intervient guère que pour • des intérêts individuels ; cette protection est un
... de TEtat, c'est sa mission essentielle. Or, en déclarant immeubles par destination agricole ou industrielle es mobilières affectées au service de l'agriculture
-^ -industrie, le législateur protège les plus grands mtéréts économiques que la société puisse avoir, si Ton y ijcmta encore le commerce; en ce sens il est vrai de dire nQ**m assurant l'exploitation des fonds agricoles, indus-
DES BIENS ET DU STATUT RÉEL
triais et commerciaux, par rimmobilisation de tout ^^ y est attaché pour leur service, la loi est lorgane ^^* puissance souveraine^ et que ce qu elle fait, à cetitr^»* un exercice de la souveraineté ; on peut donc dire, ^'l Portalîs. que la souveraineté de la nation ne serait p entière si une loi étrangère pouvait déclarer meubles choses que la loi nationale a déclarées immeubles. Ceti considération écarte robjection que Ton puise dans caractère fictif de F immobilisation par destination. Lafiûj tion joue aussi un rôle dans l'immobilisation par incorp ration : il n est pas exact de dire, comme le fait le français que les bâtiments sont immeubles par leur natun si donc il les considère comme tels, c'est par une fictioij La fiction est plus grande encore, et partant plus contra à la réalité des choses, quand le code néerlandais décl immeubles par leur nature des matériaux provenant i la démolition d'un édifice, si le propriétaire a l'intentil de les employer à la reconstruction : voilà rintention.j volonté qui, avant tout travail dlncorporation, immobil les objets mobiliers. Quoi de plus fictif? Si la loi territl riale est néanmoins applicable, pour déterminer la natu immobilière de ces matériaux, elle doit aussi avoir pétence quand il s agit de la fiction qui répute immeubï par destination des objets qui, en réalité, restent ce q^ la nature les a faits, des choses mobilières.
14©. Il y a telle fiction qui paraît étrange. Le Napoléon déclare immeubles par destination les ruch à miel, quand elles ont été placées par le propriétaire ( un fonds agricole, pour Fexploitation de ce fonds. Cej disposition n a pas été reproduite par le code néerlanda donc les ruches à miel sont meubles. Quelle loi dét nera si une ruche à miel est mobilière ou immobiliéreli mon avis, la loi territoriale. Dans la théorie du civil, cela ne me paraît pas douteux. En effet, les rue à miel faisant partie de Texploitation agricole, sont immfi blés dans Tintérêt de Tagriculture, ce qui est un int _ territorial : en ce sens il faut dire, avec Portails, que 15 fonds de terre sont en cause, donc la souveraineté territoriale ; partant, c'est la loi territoriale qui décidera si les
68 à miel sont immeubles ou meubles. Il suit de là e la loi néerlandaise déterminera si les ruches à miel i se trouvent dans les Pays-Bas sont meubles ou im* blés ; le code néerlandais les déclare meubles ; il en lOi conclure qu'il n a point trouvé qu*il y eût un intérêt «souveraineté territoriale en cause. Mais ici il y a une i^ction. Il est de principe que le statut des meubles est nnel, et suit la personne; or, la loi personnelle suit rsonue partout où elle se trouve. En conclura-t-on lie si un Néerlandais, résidant en France, y possède des nches à miel, ces ruches seront mobilières en vertu de i loi néerlandaise? Dans Tespèce, la loi personnelle se wnive en conflit avec la loi territoriale ; et comme celle*ci ient à la souveraineté, le droit de la société remportera lor le droit de l'étranger ; donc les ruches à miel qu'un Néerlandais possède en France seront immobilières, tan- As que celles qu'un Français possède dans les Pays-Bas leront mobilières. On appliquera donc aux ruches qui se Hoovent en France les principes qui régissent les immeuelles seront hypothéquées avec le fonds, et ne pourpas être saisies par les créanciers chirographaires; idis que les ruches situées dans les Pay-Bas, étant subies, pourront être saisies par les créanciers person* , et ne feront pas partie de la garantie hypothécaire. [Cest une contrariété de lois regrettable ; mais si Ion ap- [Uâit le principe de la nationalité, on aboutirait à des uences également absurdes. Le Néerlandais qui «fait des ruches en France serait régi par sa loi .le; donc les ruches seraient mobilières en France, e la loi française les répute immobilières. Mais ment le Néerlandais invoquerait sa loi personnelle, répondrait que cette loi est dominée par la loi territaie, quand cette loi est d'intérêt public; et qui pourrait ierqu*uneloiconcernantragriculture intéresse la société? IMI. Faut'il appliquer les mêmes principes à Timmoisation par perpétuelle demeure ? Ce serait mon avis. Il rai qu*à la différence de rimmobilisation agricole, ielle ou commerciale, c'est le propriétaire qui implutôt que la loi, de sorte que Ion pourrait
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croire que c*egt une question d'autonomie, et rautoûofl ne dépend pas des statuts, puisque le propriétaire atiti nome fait lui-même la loi qu il lui plaît d*imposer à fonds- Cela n'est pas tout à fait exact. (Test le propriétaii qui immobilise en attachant des effets mobiliers au fon^ à perpétuelle demeure; mais la loi intervient pour déte miner les conditions de Timmobilisation ; or, ces conditions^ sont le principe essentiel dans la matière; vainemeût propriétaire manifesterait-il, dans les termes les plusfod mels, la volonté d'immobiliser; vainement rendrait-il volonté publique» elle serait inopérante s*il ne remplid sait pas les conditions déterminées par la loi, pour quilj ait immobilisation par perpétuelle demeure.
Quelles sont ces conditions et pourquoi le législataa les exige-t-ilf Le législateur veut que le propriétain avertisse les tiers qu il a immobilisé certains objets mobS Mers, en les attacliant pour toujours à son fonds. Que sont ces tiers dont la loi veut sauvegarder les intérêts^ Ce sont les tiers créanciers» soit hypothécaires, soit cfc graphaires ; les uns sauront à vue d*œil que des objett mobiliers qui peuvent être d'une grande valeur seron^ compris dans le gage réel qu'ils stipulent; les autr seront prévenus qu'ils ne peuvent pas compter sur dei valeurs en apparence mobilières, puisqu'elles seront affe( tées par préférence aux créanciers hypothécaires. Cô donc dans l'intérêt du crédit public, et partant de la ! curité des relations civiles et commerciales que la définit les conditions de la perpétuelle demeure. Cela rùi paraît décisif eu faveur du statut réel. 11 y a un iutér* général en cause» et cet intérêt est territorial» puisqu'ih rapporte aux biens immobiliers qui sont le gage spécial des créanciers hypothécaires. L'article 3 du code civil, q« décide que le statut des immeubles est réel, est donc . plicable par analogie à la question de savoir quel statu détermine la nature des choses» immobilière ou mobiliè
tSI, Faut-il appliquer ces principes à TimmobiUsatio par destination industrielle ou commerciale! Il y ai motif de douter : l'industrie et le commerce ont pour objet des effets mobiliers ; les industriels transforment les
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ttières premières que le conmierce leur fournit, puis
lis commerçauts répandent les produits dans le monde
en^er. Cela est d'évidence, mais cela n a rien de commun
la question que je discute. L'immobilisation par des-
ition industrielle ou commerciale implique rexistence fonds sur lequel sont placés des objets mobiliers desau service et à l'exploitation du fonds. Gela suffit pour qu'il y ait statut réel, par application de Tarticle 3 du code civil; Timmobilisation par destination concerne les immeubles, elle augmente leur valeur, donc le territoire reçoit une extension, en ce sens que son exploitation est améliorée : voilà certainement un intérêt de souveraineté, ou, en termes plus généraux, un intérêt social* Par suite» la société est aussi intéressée à ce que la loi territoriale détermine les conditions et les effets de Fimmobiliaatian, c'est-à-dire qtie la question de savoir si des effets mobiliers deviennent immeubles par destination est toujours décidée par la loi territoriale. S'il y a conflit eatre la loi personnelle du propriétaire et la loi territoriale, celle-ci l'emporte parce que la souveraineté territoriale et rintérét public sont en cause.
I&*. Les droits réels immobiliers n'ont pas de situaiiûci; cest par fiction que la loi les assimile aux immeu-
§, mais elle met ces immeubles fictifs sur la même e que les immeubles par leur nature et les immeubles destination (art, 517), Il faut accepter la fiction avec
iê8 conséquences. Le droit de propriété dans un fonds de terre est immeuble. Ici il ny a pas de doute. Si l'article 3 dit que les immeubles sont régis par la loi territoriale, cela veut dire que les droits que Ton exerce dans les immeubles sont régis par la loi de leur situation ; c'est doDc aussi cette loi qui détermine la nature du droit. D en est de même des démembrements de la propriété immobilière. Cela n'est guère douteux quand les droits s'aEercant dans les fonds de terre ou dans les bâtiments, îels que l'usufruit, Fusage, Thabitation, les servitudes réeUesi, Femphytéose, la superficie ; ces droits démemhreal la propriété, voilà pourquoi on les qualifie de droits ^Ws immobiliers ; c*est la loi territoriale qui décide si la
^îoa
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propriété peut être démembrée, et en quel sens ; c*est doû cette même loi qui détermine que ces droits sont immeii blés. Un propriétaire pourrait-il constituer, en vertu de a loi persûonelle, une servitude féodale sur des fonds sitd en France? Non, larticle 686 défend d établir sur Ifl propriétés ou en faveur des propriétés des services cou traires à Tordre public ; or, telles sont les servitudes fé« dales qui, en asser vissant les terres, asservissent les ps sonnes ; rarticie 638 prohibe formellement ces servitada le sol de la France doit être libre comme ses habitatttj la loi étrangère» en démembrant le sol dans l'intérêt d'ul classe dominante, asservirait la classe dépendante, détruirait ou diminuerait la liberté. Cela prouve que h plus graves intérêts de ia société sont en jeu quand s agit de droits exercés dans les immeubles. Dès lors to dépend de la loi territoriale, cest aussi elle qui décM quelle sera la nature de ces droits.
Il y a un droit réel sur la nature duquel il y a conti( verse en droit français, c'est Thypotàèque : est-il meul ou immeuble! La loi hypothécaire belge tranche la dii culte en rangeant les privilèges et les hypothèques pan les droits réels immobiliers {art. l*'); tandis que les inte prêtes du code Napoléon considèrent l'hypothèque et p suite les privilèges, comme des droits mobiliers. CTest loi territoriale qui décide la question : le droit d'hy]^ thèque établi sur des immeubles situés en Belgique pari étranger serait immeuble, en vertu de la loi belge, quai même la loi personnelle de Tétranger le qualifierait meuble. C'est au législateur territorial de déterminer caractère des droits réels qui s'exercent dans les fonds terre, et de décider s'ils démembrent ou non le sol. Vi ticle 3 est directement applicable dans ce cas; Yhjl thèque, en droit français, ne peut être établie que sur! immeubles; le régime hypothécaire concerne donc immeubles, et il les concerne au point de vue de Tinté social, comme je le dirai plus loin ; tous les motifs conol rent donc pour que la loi du territoire détermine ia naO et les effets du droit d'hypothèque.
Je crois qu'il en faut dire autant des actions immo
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c'est-à-dire des droits qui ont pour objet de mettre îouble dans la main de celui à qui le droit appar- ^ , 135). Les juriscousoltes romains assimilaient taction à la chose même. Qui actimiem habet^ ipsam rmi ka- W' ' ' /r. Il s ensuit que ces droits s^identiâent avec teiB 1 -tes, ce qui rend Tarticle 3 applicable. Dans les
Wf% de droit romain, Taction de l'acheteur est immobiuèra» puisqu'elle tend à lui transmettre la propriété d'un immeulile; dans les pays de droit français, Faction est mobilière si la vente a pour objet un immeuble déterminé, puisqu'elle ne tend qu'à la délivrance, c'est-à-dire, â la pre&taiiuû d'un fait, tandis qu'elle sera immobilière si U rente a pour oLget un immeuble indéterminé» parce qtte, dans ce cas, elle tend à la translation de la propriété. Quelle est la loi qui régie la nature de Faction? Est-ce la bi persoonelle des parties, ou est-ce la loi territoriale? Je reviendrai sur la question au titre des OUigaUons.
Il y a des ca^i ou le droit semble dépendre uniquement de la volonté des parties, et relever par conséquent de faulonomie plutôt que du statut. Telle est l'action en résolution d'une vente immobilière; en etfet, Faction naît de la condition résolutoire expresse ou tacite, donc de la volonté des contractants* Mais la résolution de la vente û intéresse pas seulement le vendeur et Facheteur, elle réagit contre les tiers dont les droits seront résolus par suite de la résolution de la vente ; elle bouleverse donc le? relations civiles et rend la propriété incertaine. Les 6C0Domistes en ont conclu que le législateur devait prohi- Ixsr la condition résolutoire, Fintérét général devant toujours remporter sur Fintérét privé.
Le code Napoléon s'est prononcé pour le droit du propriétaire, sans tenir compte de l'intérêt des tiers, ni par conséquent du droit de la société. Tout dépend de la volonté des parties contractantes. Que la condition résolutoire soit expresse ou tacite, elle réagit contre les tiers, au riîique de jeter le trouble dans les relations civiles. La loi ' 'caire belge, tout en maintenant le droit du
pi' i ... e, a sauvegardé Fintérét des tiers et, par suite,
Tiotérét de la société, en prescrivant la publicité de la
vu, 14
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condition résolutoire (art* 28). Ici le statut territoria reprend son empire.
Les actioDS en nullité et en rescision, quand elles oal pour objet un immeuble, sont immobilières, et sont régies^ en conséquence, par le statut de la situation, en ce seul que c*est au législateur territorial de décider si raction nullité ou en rescision doit être admise. La nullité et lî résolution, quoique procédant de causes diverses, produi senl des effets analogues, elles jettent le trouble dans 1 relations civiles en rendant la propriété incertaine et ( entravant les transactions* En matière de nullité, comiû en matière de rescision, le code civil ne tenait aucii compte de Tintérét des tiers. La loi hypothécaire belge comblé la lacune, d*abord en prescrivant la pubUcitépoi toute transmission de droits réels immobiliers, puis ordonnant que les actions en nullité ainsi que les à mandes en résolution soient rendues publiques (art, 1 et 4). Le statut de publicité est essentiellement territoria j'en parlerai plus loin,
N° 3. DES MEt'BLES.
153. Tous les anciens auteurs disent que les meubll suivent la personne et qu'ils sont régis par la loi perso( nelle. Quelle est cette loi? La tradition ne donne pas ( réponse certaine à la question, et Fincertitude qui règl sur le principe rejaillit sur la difficulté que j'examine dai cette Etude préliminaire : comment savoir quelle loi d cide la nature des meubles, quand on ne sait pas qud est la loi qui régit les meubles i Est-ce celle du domid du propriétaire/ ou est-ce sa loi nationale? Y a-t-il d cas où la loi de la situation doit être appliquée? Tout 6 incertain dans la tradition, et Fincertitude sest transmî au droit moderne*
Dans Fancien droit, on disait que les meubles n'ont [ de situation. Il est vrai quils n ont pas de situation fil immuable, comme les immeubles ; toujours est-il que meubles avaient une assiette dans le lieu d'où on les traj porte, et ils acquièrent une assiette nouvelle dans le li
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OÙ ils sont transportés. Les anciens auteurs en concluent que les meubles sont régis, par la loi de la personne qu'ils suivent. Quand arrive-t-il que les meubles sont transportés d'un lieu à un autre? Lorsque le propriétaire change de domicile. Voilà pourquoi on disait, dans l'ancien droit, que les meubles sont régis par la loi du domicile de celui à qui ils appartiennent. Si réellement les meubles se trouvent là où la personne a son principal établissement, leur situation coïncide avec le domicile ; on peut donc dire que les meubles sont régis par la loi de leur situation. Mais il se peut que le propriétaire change de domicile en laissant ses meubles dans le lieu qu'il quitte. Dans l'ancien droit, on décidait néanmoins que les meubles étaient régis par le domicile du propriétaire ; la loi du domicile l'emportait sur la loi de la situation. Pourquoi? Les uns disaient que la loi de la personne était aussi celle des meubles ; or, dans l'ancien droit, le domicile déterminait la loi personnelle ; d'où la conséquence que la loi personnelle régissait les meubles, alors même qu'ils ne se trouvaient pas au domicile. D'autres disaient que les meubles, quelle que fût leur situation réelle, étaient censés se trouver au dolûicile du propriétaire, et cette situation fictive l'emportait sur la réalité des choses. Si l'on admet la fiction, il faut admettre la conséquence qui en résulte : la loi du domicile décidait également quelles choses étaient mobilières et, par suite, étaient censées s'y trouver.
Faut-il suivre le même principe dans notre droit moderne? Cela est douteux, parce que la tradition même est incertaine. Dans cette incertitude, on doit, me semble-t-il, s'en tenir à la situation réelle plutôt qu'à la situation fictive, car nous ignorons absolument si les auteurs du code ont voulu maintenir cette fiction avec ses conséquences. La souveraineté n'est plus en cause; l'article 3, tel qu'il i été interprété par Portails, ne concerne que la souveraineté du territoire, c'est-à-dire celle qui s'exerce sur les mmeubles.Il ne reste d'autre principe que l'intérêt généal ou le droit de la société. On peut invoquer, à la riueor, la disposition de l'article 3 concernant les lois de olice , en prenant le mot police dans sa plus large acception ,
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comme désignaDt la protection des intérêts individuels.
154. Je vais essayer de justifier ce principe dans son application aux meubles corporels. L'article 2279 établit la règle que les , meubles corporels ne peuvent pas être revendiqués. Quelle loi déterminera les choses qui meubles? Je dis que c est ta loi de la situation, par la maxime de farticle 2279 a été introduite dans Imtôri du commerce» ce qui est un des grands intérêts de société. Or, pour que cet intérêt soit sauvegardé, il fau| que la loi du lieu où les choses se trouvent décide si ellï soûl mobilières; en etfet, les tiers contractent en vuedi ia loi locale qu'ilïî connaissent, et non de la loi du domicile qulls ignorent. Je suppose que le propriétaire, domicilié dans les Pays-Bas, possède un bâtiment situé en France; il le démolit avec Fintention de le reconstruire; d'après le droit français, les matériaux redeviennent meubles; d^apros le droit néerlandais, ils conservent leur bj ture immobilière. Ceux qui contractent en France avec 11 propriétaire doivent savoir si les objets sont mobiliers oi immobiliers. C'est la loi locale qui le leur appreni et non la loi du domicile. On ne pouiTait pas lei opposer la loi néerlandaise pour les empêcher de saiî des choses que la loi du domicile déclare, à la vérité, meubles, mais que" la loi de la situation considère coj meubles. De même, les créanciers hypothécaires néerlaodais ne pourraient pas prétendre que leur hypothèque porte sur les matériaux en vertu de la loi du domicile; car ce n est pas la loi du domicile étranger qui décide quels biens sont immeubles en France.
155. Les privilèges mobiliers et les privilèges immobiliers sont régis par des principes difl'érents. que j*exp0serai plus loin. Si un ouvrier répare des matériaux détachés d*un bâtiment, il aura un privilège sans être teau de le rendre public, mais il n'aura pas le droit de suite : telle est la loi française. Au contraire, si Ton applique la loi néerlandaise, le privilège serq immobilier; Touvrier ne pourra Texercer que sll a rempli les formalités prescrites par la loi territoriale ponr racquisition du privilège et pour sa conservation. Quelle est la loi qui déterminera
8ia
nature de la chose grevée de privilège, et, par suite, I nature du privilège? C'est la loi de la situation; dans bspèca, la loi française. Lmtérêt des tiers créanciers bzîge; ce qui décide la question, à mon avis.
fllM. Les époux se marient sous le régime de la comûunauté légale ; les meubles y entrent d'après la loi franaise, les immeubles en sont exclus. Quelle loi détermilera la nature mobilière ou immobilière des biens? Est-ce a volonté des parties? Non, la loi établit la classification es biens, et elle le fait dans un intérêt général, oe )tti exclut Tautoeomie, et cette loi est celle du terrioire. En effet, Tintérêt des tiers est en cause, et cet Dtérêt se confond avec T intérêt de la société ; donc ïvec la souveraineté, en prenant la souveraineté dans le lens qu'on lui donne aujourd'hui. Je dis que la corapoïition de la commtmaulé intéresse les tiers; si c'est une lociété d'acquêts, l'usufruit de tous les biens des époux, meubles et immeubles, entre en communauté, par consélamU les créanciers de la femme n ont d'action que sur a nue propriété de ses biens, sans avoir daction contre ^ communauté, puisque les dettes des époux n entrent pas s le passif; le mari peut même devenir propriétaire meubles de la femme, si ce sont des choses consomp- Qllee, ou livrées sur estimation. La classification des biens intéressant les tiers est, par cela même, d'intérêt Iteéral ; donc c'est la loi du territoire où les biens se trou- •vent qui doit déterminer leur nature.
l&T. Les droits mobiliers jouent un riMe plus considédans les relations juridiques que les meubles corpola plus grande partie de la fortune des citoyens iste dans ces valeurs. Il n'y a pas de difficulté pour droita réels mobiliers. La propriété des choses mobiprend la nature des biens dans lesquels elle s exerce, , la loi qui détermine la nature des choses corpodétermine, par voie de conséquence, la nature de la rîété de ces choses. Il en est de même des droits réels ni Vexercent dans les choses mobiUères, usufruit et priles démembrements de la propriété sont régis lee principes qui régissent la propriété entière. La
su
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situation des meubles grevés dun droit réel détennirfc.e leur nature, en ce sens que c'est à la loi de la situation de régler cette matière qui concerne Tintérêt des tiers, et partant, les droits de la société.
On peut en dire autant des droits à une chose mobilière et des actions qui en résultent, quand le droit tend à mettre un meuble déterminé dans les mains de celui à qui il appartient. En déterminant la nature mobilière des objets, la loi décide en même temps quelle est la nature des droits à ces choses, La question est au fond îdentiquei ainsi que la solution.
IftS. La difficulté commence quand il s agit de créances qui sont purement personnelles; par eux-mêmes, ces droits n'ont pas de situation, et ils n*en ont pas par Tobjet auquel ils s'appliquent, puisque cet objet est indéterminé. Puisque le principe de la situation fait défaut, il ne reste que celui de rintérêt social qui détermine le caractère des lois, ainsi que des droits quelle crée ou qu'elle sanctionne. Cette considération se rapporte encore indirectement à la souveraineté, qui est le fondement des statuts réels; car la loi intervient en cette matière pour sauvegarder et protéger des intérêts individuels ; c est ce qu on appelle des lois de police, en prenant ce mot dans le sens large qu'il a dans les sciences politiques; dès lors, c'est la loi territoriale qui règle cette matière. Je vais parcourir les divers droits mobiliers que j'ai énumérés d'après le code Napoléon,
L'article 529 répute meubles les actions ou intérêts dans les sociétés auxquelles la loi accorde la personnification civile; la nature des droits appartenant aux associés dans une société qui possède des immeubles est toute différente, suivant que la société est ou non une personne civile (n** 139). Il importe donc beaucoup de savoir quelle loi détermine la personnification et sous quelles conditioQSi les associés peuvent l'obtenir. Les lois diffèrent à égard : ici il faut une autorisation du gouvernement, là l personnification dépend de la nature de la société et ai conditions exigées par la loi. La nature des droits des' associés dépendant de la personnification, et celle-ci étant
^m^ÊÊL
réglée par la loi territoriale, il faut décider que c'est la loi française qui réglera cette matière, quant aux sociétés formées en France, de môme que la loi anglaise réglera la personnification et les droits des associés dans les sociétés formées en Angleterre. Il y a ensuite à déterminer quelles choses sont mobilières ou immobilières ; ce règlement dépend de la même loi qui constitue les sociétés en personnes civiles et leur permet en conséquence de posséder des immeubles. Tout, en cette matière, est d'intérêt général, ce qui exclut l'autonomie des parties. Quant aux difficultés qui résultent de la nationalité des parties, je les renvoie à l'Etude que je consacrerai aux Obligations.
L'article 529 dispose que, sont aussi meubles par la détermination de la loi les rentes perpétuelles ou viagères. Parmi ces rentes sont comprises celles dont parle Farticle 530 (n"* 140) ; on les appelle rentes foncières, mais elles n'ont plus rien de commun avec les rentes foncières de l'ancien droit; celles-ci étaient immeubles, et le droit du crédirentier était réel , comme constituant un démembrement de la propriété de l'immeuble grevé de la rente ; tandis que les rentes de l'article 530 sont meubles et constituent un droit de créance, de même que les rentes constituées qui sont établies par un contrat de prêt (art. 1909). Quelle loi déterminera la nature de la rente? Dans l'ancien droit, les rentes foncières étaient immeubles; et on réputait aussi, en général, immobilières, les rentes constituées. Ce droit existe encore dans les pays régis jadis par le droit coutumier français et qui ont été détachés de la France avant la codification de 1804. Il en est de même d'après d'autres législations. Naît la question de savoir quelle loi déterminera la nature des rentes foncières ou constituées. Sur ce point il ne saurait y avoir un doute : c'est la loi territoriale. Là où la rente foncière est immeuble, il ne dépendrait pas des contractants de déclarer meuble une rente que la loi du territoire assimile au fonds de terre dont la vente a servi à la constituer. Et si le législateur a assimilé la rente constituée à la rente foncière en l'immobilisant, cette fiction aussi s'impose aux contractants : c'est pour maintenir les biens dans les
tW
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familles que Fancien droit immobilisait les rentes constituées, donc par une considération d'intérêt social, ce qui est décisif. Par identité de motif, les rentes créées en France seront immobilières ; les parties ne pourraient pas convenir qu'elles seraient immobilières. Les principes diff*érents qui régissent les meubles elles immeubles tiennent tous à riûtérét social, ce qui écarte absolument rautonomie des contractants. Et cette considération empêche aussi d'appliquer la loi nationale des parties.
l&ft. J aboutis à la conclusion que la loi territoriale règle la nature mobilière et immobilière des choses, de même que c est elle qui établit les principes différents auxquels sont soumis les meubles et les inameubles. Ma raison de décider est que ces règles sont d'intérêt général; en ce sens elles tiennent à la souveraineté, puisqu'il appartient à la puissance souveraine de régler tout ce quiJ concerne les intérêts et les droits de la société. En le décidant ainsi, je me conibrme à Fesprit de la tradition! française, en ce quelle a de légitime et de rationnel. Onl disait dans Fancien droit que les coutumes sont réelles^ et Ton entendait par là qu'elles sont souveraines. Rien dq plus vrai si, par souveraineté, on entend une puissanc qui dirige et qui protège; ce quelle fait à ce titre, elle i le droit et ie devoir de le faire; dès lors ses prescriptiona doivent Fem porter sur les lois pei suunelles des étrangers : il serait contraire à toute raison qu'une loi étrangère dé cidAt en France ce qui est dlntérêt général.
Cette conclusion est à peu prés la doctrine des Anglo^Amé ricains , mais les motifs sur lesquels j e me suis fondé sont loin d'être ceux que Story invoque, La common4aw, dit StoryJ détermine tout ce qui est immeuble, ou, comme elle sexH prime, ce qui a la saveur de la réalité. On voit déjà qu€ la réalité est tout et que la personnalité n'est rien. Tout coutume est réelle, disait-on au moyen âge. Story dit même chose en d'autres termes : chaque nation a le droil de réglementer les biens qui se trouvent sur son territoir à sa guise; et ce qu elle dispose, j allais dire, d après so^ bon plaisir, ne peut être changé ni altéré en quoi que soit par une loi étrangère. La question que j ai si longue-
leM discutée, se réduit pour les Anglo-Américains à des les très simples : il ne s'agit pas de savoir si une chose mobilière de sa nature ou si la loi doit la considérer me telle, comme je me sois efforcé de le faire; la déne demande pas une discussion si longue, il suffit «avoir ce que la loi territoriale décide. Si ia loi terri- ^ale dit que la chose fait partie du sol, ou y est annexée, iO disait la common-lata, elle est immeuble, j'^jousans qu il y ait à demander la raison de ce changelent de nature que la loi opère. La loi de la situation fipood à toutes les difficultés (i). J^en demande pardon à tory, qui est un excellent juriste : lo droit ainsi matélalisé ne mérite plus le nom de science.
§ I^^ Le principe.
I60. L'opinion commune dans rancien droit français 6iait que les lois qui régissent les meobles forment un «totut personnel. Ce principe est-il consacré par le code civil; Le texte est muet : le silence de la loi implique-t-il tjaele législateur a entendu maintenir le droit traditionnel? Cela est controversé. Merlin se prononce, non sans bé8itation,pourla tiction traditionnelle. Malgré sa grande autorité, cette opinion n a pas été universellement reçue, Ji réalité du statut des meubles a trouvé des partisans. Pourquoi, dit-on, ne pas appliquer par analogie aux meuîlea ce que le code civil dit des immeubles? La raison
K:ider est identique : si la souveraineté est absolue, e 09 le dit, et indivisible, elle doit gouverner toutes Aoses et toutes personnes. Ce système ne tient aucun <v:tmpte de la tradition, dans une matière traditionnelle, ce qui suffit pour le rejeter. On a émis une troisième opiûioû, celle de Tintérét français, qui se décide d'après la 'tciprocitô; il est inutile de s y arrêter, puisquelle n'a
(l) Stery, (Jdn/ficf of tow», p. 568, § 447 (7' édition) ,
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aocuB appui ni dans la traditioD, ni dans Tespril de la loi.
En adnflettant même la personnalité du statut mobilie tout doute ne disparaît pas. On demande quel est ce stj tut? est-ce celui du domicile de la personne? ou estn sa loi nationale? C'est le sujet d'une nouvelle controvers sur laquelle je dois revenir.
161. Tout est donc doute et controverse. Jai expoa ailleurs en détail ce que je viens de résumer (i). Un jeun écrivain, M. Barde, dans une excellente dissertation su la théorie traditionnelle des statuts ^v^^^voche aux auteuB modernes d^avoir négligé la tradition, à ce point qui! s en sont entièrement écartés. En effet, ils a£Brment,dit-i comme des axiomes les deux propositions suivantes! l'' les universalités mobilières sont seules régies par statut personnel; 2** quant aux meubles pris individuelld ment, ils sont gouvernés par la loi de leur situation ma térielle. Cette distinction n*a jamais été proposée par do anciens jurisconsultes. Ils enseignaient que les meuble étaient toujours soumis à la loi du domicile de leur pr priétaire, sauf les exceptions exigées par Tordre public lesquelles pouvaient entraîner Tappli cation du statut Tassiette effective. La théorie du statut personnel abouti à de nouvelles incertitudes. Sur quoi repose-t-elle? n est pas sur la tradition, car celle-ci n établit pas le prin cipe que les meubles sont régis par le statut personnel] elle les soumet à la loi du domicile. Si c'était la loi pep sonnelle, il faudrait dire aujourd'hui que la loi natioD&li décide toutes les difficultés que présente lapplication dl statut des meubles ; tandis que la tradition veut que Fo s en tienne toujours au domicile. On voit que toute la thé rie du statut mobilier est en cause dans ce débat (2). nous faut donc remonter à la tradition.
16*. Story , qui interroge toujours la tradition avec 1 soin minutieux, constate que, tout en étant d'accord su le principe que les meubles suivent la personne, 1^ anciens jurisconsultes étaient divisés sur le fondement ^
{W Voyez, le tome H de côs Etudes, p. 312, n''M65> 181.
(2) Barde, Théorie traditionnelle des statuts^ p. 110 et saiv. (1880).
leur doctrine; les uns restaient fidèles au principe qui réputait toute coutume réelle ; ils l'appliquaient aux meu- Ues comme aux immeubles ; mais comme les meubles n'ont pas de situation fixe, ils recouraient à une fiction pour loi en attribuer une ; de là la maxime que les meubles sont censés se trouver au domicile de la personne ; en leur attribuant une situation, fictive à la vérité, ils leur assignaient par cela même une loi, le statut du domicile. D'autres rejetaient cette fiction, la situation ne pouvant être que réelle, et puisque les meubles n'ont pas de situation, il fallait s'en tenir à la loi de la personne à laquelle tes meubles sont attachés comme un accessoire; la loi des meubles s'identifiait ainsi avec celle de la personne (i). Cette difiîérence dans les motifs, dit Story, était plus nominale que réelle, puisque les deux écoles aboutissaient à la même conséquence, à savoir que les meubles sont gouvernés par le statut du domicile. Cela n'est pas tout à fait exact. D'abord, les deux écoles, en différant de motifs, différaient de principe, comme je vais le prouver. Si le rtatut mobilier dépend du domicile où les meubles ont une situation fictive, le statut est réel, et il reste réel dans Qotre droit moderne ; tandis que s'il dépend de la personne, il est personnel; or, ce statut, qui jadis dépendait du domicile, dépend aujourd'hui de la nationalité.
163. Story cite d'abord Paul Voet. Réaliste en tout, il est resté fidèle à sa doctrine dans la question du statut mobilier : les meubles, dit-il, sont régis par la loi du domicile, parce qu'ils sont censés se trouver là où le propriétaire a établi le siège de ses affaires. Cela est admis linsi per juris intellectum, c'est-à-dire par une fiction de iroii (2). La situation des meubles est réelle, quoique imbulatoire : pourquoi transformer une assiette véritable. M'en que changeante, en une situation fictive? Il le fallait linsi dans le système de Voet, qui rejette tout statut ersonnel; et si le statut mobilier n'est pas un statut peronnel, il doit être réel, et, à ce titre, il dépend de la tuation ; or, une assiette ambulatoire est une contradic-
1 1 Storj-, Conflict oflatos, p. 475. § 377 (7« édition). <2) P. Vo«t, Destatutis, IV. 2, 6.
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tion dans les termes ; elle doit être fixe, et elle ne l'est i si on la rattache au domicile. L^argomentation cloche j le domicile est aussi changeant; autant valait s'en teDirl la situation réelle des objets mobiliers.
Rodenburgh abonde dans ces idées. Il nie formellemezi que le statut des meubles est personnel; il est réel, en i sens qu il dépend de la situation, aussi bien que le ; des immeubles; seulement leur situation est fictive; sont censés se trouver là où le propriétaire a son princip établissement (i).
Boulleoois, dont le Traité nest qu'un commentaire Rodenburgh, reproduit cette doctrine. Je transcris ses| rôles. Si Rodenburgh veut que les meubles suivent la Id du domicile, et c'est le langage de tous nos auteurs : Mi hilia sequuntur personam. La raison de cette maxime < ^\i ordinairement les meubles in usnmfamUiœ compara simt, « Voità un frêle fondement pour la théorie de la i lité. Rodenburgh écrivait dans un pays commerçant: es que les denrées coloniales entassées dans les maga d'Amsterdam servent aux besoins personnels du négocia qui ne les achète que ponr les revendre? Boullenois ' tinue : « Notre auteur, en admettant cette maxime, m^ bilia seqttuniur pcrsonam , la regarde comme réelle^ en ( quelle donne aux meubles une assiette dans le domic du propriétaire. 11 est vrai que cette assiette n'est pa fi:te et immuahle comme celle des fœids de ter parce que les meubles ne sont dans un lieu quaut qu'il plaît à celui qui en est le propriétaire d'y deme rer; mais, du moins pendant ce temps, ils ont une siette. î-
Boullenois arrive à la question de savoir si le statut < domicile est réel on personnel , ^ La question, dit-il, par assez indifférente, puisque c'est toujours la loi du don cile qui en décide; cependant notre auteur se déterrainej dire que les meubles sont régis à raison de Y assiette qu il sont présumés avoir dans le lieu du domicile; et je crc cette décision très exacte et conforme à ce que dit Chi
(l) Ro<t6nburgh, De divers, stat., i\L I»», chap. U, à la fin.
Ut
aotilia(i). BouUenois se décide pour la réalité du statut
il fé de Dumoulin, et Dumoulin se borne à dire
il des meubles est au domicile, parce que les
sont censés y être. C'est dire que le statut est réel
une fiction, mais ce n*est pas donner la raison de la
I. D'Argentré, le plus profond jurisconsulte du seisiècle, avec Dumoulin, dit, au contraire^ que les lies reçoivent, en toutes choses, la loi de la perle; la raison en est quils nont pas de situation. Il donc dire que le statut des meubles est vraiment per* innel, et dépend du domicile, comme tout statut person- " ; de sorte que la loi du domicile les gouverne partout se trouvent, de même que la loi personnelle suit la nue partout. D'Argentré conclut en posant comme indubitable que les meubles reçoivent leur loi, non leu, mais de la personne (2).
Cette opinion était partagée par beaucoup d'auteurs, et fabord par un jurisconsulte belge qui jouissait d*une :raiidê réputation et qui la mérite. Bourgoingne dit que î'ast une question très controversée de savoir dans quel k\x sont situés les meubles, et par suite par quel statut ik sont régis. Il est d avis que le statut est purement periûwsel {})iere personalé), en ce sens que les meubles suivent la loi de la personne. Dès qa une personne a un doïuiciJe, elle a aussi un statut qui est celui de ce domicile, ût ce même statut régit les meubles, puisque le statut des meuUes se confond avec celui de la personne. En ce sens lôHtatut mobilier est personnel; c'est toujours le statut du domicile qui gouverne les meubles, peu importe que les eâets ^ s y soient ou non. Le propriétaire conserve son -:..j et son statut personnel, jusqu'à ce quil ait transporté son principal établissement ailleurs. De même les continuent à être régis par la loi du domicile ce que ce domicile soit remplacé par un autre (3).
'DBoaîlèQOu, TVaité de ta perso nnat lié et de la réalité des statuts, t. P^ ^1223,224.
^.►îQtré, ôtir la Coutume de Bretaçfne^Krt. 218* glose Ô, n-SO, p. 654, ^ i^urij^atictiUf IVactatus ad cattsuetudines Flattdr iœ, 11, 2Q ût21(0pûra,
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Hert et Huber, que les Anglo-Américains et les Italien aiment à citer, suivent Topinion de Bourgoingne et d^ d'Argentré. Hert établit comme règle que des meubla ne sont pas contenusdans un lieu déterminé, qu* ils reçoive leur loi de la condition de la personne (i). C'est dire que la statut des meubles ne saurait être réel, car ce statuB équivaut à celui de la situation. Huber est tout aussi affir-^ matif ; on dirait qu ils énoncent des axiomes mathéma'^ tiques. Les statuts réels concernent le territoire; or le meubles n ont aucun rapport avec le territoire» ils n'on(| de relations qu'avec la personne, partant ils doivent étri soumis à la loi qui gouverne la personne (2),
1*15 , La tradition n'est pas aussi précise que Story ! croit. I! cite le président Bouhier parmi les partisans du principe de la personnalité du statut mobilier. Barde, au contraire, le range parmi les jurisconsultes qui enseî^ gnaient que le statut des meubles est réel. Il faut l'entendre J Son point de départ n'est pas la réalité du statut mobilier^ c'est plutôt la personnalité : ^ On ne doute pas que les sti tuts qui règlent les droUs des personnes ne soient personÀ nels; partant on ne peut pas raisonnablement attribuer UDi autre qualité aux statuts qui regardent les choses atti chées à ces mômes personnes; car ce sont des esf d'accessoires qui doivent suivre la nature du principal don elles dépendent. ^ Voilà bien la théorie de d*Argentré.
Après avoir posé son principe, Bouhier en déduit la conséquence : <* Les meubles n'ont pas d assiette fixe, " se transportent d'un lieu dans un autre, suivant qu il plâll aux propriétaires; par suite, on suppose par une espèce de ficiion qulls sont comme adhérents à leur personne. Voilà la fiction qui reparaît, mais Bouhier ne dit pas qa^ la ficiion attache les meubles au domicile^ ce qui eu abouti à réaliser le statut mobiher; il dit que la fîciiù attache les meubles à la personne^ ce qui fait que le statu est personnel. La fiction de Bouhier did'ère donc de \ fiction de Boullenois ; cela explique comment il arrive i une conséquence différente. Il rattache à sa action
(1) Ilertius, De CoUisione legum, § IV, n" 6 \2) Htibôius, De Successione ab intestat, n^ !îl.
Daxime que metdbles suivent le corps ou la personne ; en KMTte qa'à Texceptioû d'un petit nombre de cas, ils ont pour règle les mêmes lois que leurs maîtres^ c'est-à-dire celle de leur domicile.
On voit que chez Bouhier la loi du domicile n'est pas celle de la situation fictive des meubles; il combat, au contraire, la fiction qui répute les meubles situés au domicile; je cite ses paroles, elles sont considérables dans notre débat : « Il s'est trouvé néanmoins, dit-il, un petit nombre de jurisconsultes qui, en avouant que les meubles ^nt régis par la coutume du domicile du propriétaire, ont cru devoir nier que les statuts qui les concernent soient personnels; car, disent-ils» s'ils suivent le domicile, ce m'est que parce qu'on feint qu'ils sont tous dans le lieu du éomicile ». L'opinion qu'il combat était professée par un petit nombre d'auteurs; il cite P. Voet, Rodenburgh et Boullenois; l'opinion générale était pour la personnalité du statut mobilier. Ecoutons maintenant la réponse qu'il fidt à nos trois statutaires. Bouhier s'étonne de ce que le Biagistrat hollandais déclare le statut réel, après qu'il est convenu ailleurs que les actions mobilières étaient censées 4Uiachées aux os du créancier. Le principe a aussi été adopté par Boullenois, après Dumoulin, et il rend indubitable la personnalité des statuts qui regardent ces sortes ^*efrets,et par conséquent des meubles en général, puisque les actions ne sont qu'une espèce de meubles.
166. Bouhier donne tout à la personnalité ; il est naturel qu'il se prononce aussi pour le statut personnel des meubles. Voici un excellent jurisconsulte qui enseigner qu'aucun statut n'a effet hors du territoire. Jean Voet dit que cela est absolument incompatible avec la notion de la souveraineté : absolue chez elle, elle est par cela même Bans autorité aucune hors de son territoire. Cependant on dit communément que le statut des meubles les régit partout, et dans toutes les matières, qu'il s'agisse de succesrions, de testaments, de contrats ou de tout autre fait Qfidique. Voet ne dit pas qu'il approuve cette opinion,
(1) Boohier. Observations sur la coutume de Bourgogne, chap. XXV, - M (ŒaTres, t I«, p. 700).
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il cherche seulement à la concilier avec sa théorie de souveraineté limitée au territoire. Par une fiction de droii pour mieux dire, une présomption, on suppose que I meubles qui, de leur nature n'ont pas de situation et m sont attachés à aucun lieu déterminé, sont, par cela même, à la disposition du maître, lequel peut toujoui'Sâ sa volonté les transporter au lieu où il a son principal établissement, et où il a besoin des effets mobiliers, qui ne lui procurent d'utilité que lorsqu'ils sont sous sa ujâin; de là on induit, par voie de conjecture, que le propriétaire veut que ses meubles soient censés se trouver au heu de son domicile, et qu*ils sont par conséquent régis parla loi du domicile. Cette justification ne satisfait point lesprît rigoureux du jurisconsulte hollandais; il fait une obja'tion que Merlin a répétée, et qui est réellement insoluMe. Que la siliiation des meubles au domicile du maître soii une fiction ou une présomption, toujours est-il qu'il faui une loi pour créer une présomption ou une fiction; daos Tespèce, on veut que la même fiction ou présomption ait eifet partout ; il faudrait donc qu^elle fût établie par un législateur unique, commun à toutes les nations; or cest là une fiction impossible, le contiit des lois implique, au contraire, des législateurs différents. On voit que Vuet n'admet pas Topinion d'une fiction qui aurait cours dans le monde entier, là, dit-il, où le soleil se lève et là on il se couche ; c'est par courtoisie que les diverses nauous permettent lapplication réciproque des statuts qui conoernent Fétat et la capacité des personnes et, par conséqueût aussi, les effets mobiliers attachés au maître. Mais, précisément parce que c est condescendance plutôt que droit, la régie reçoit des exceptions dés que TEtat où on finvoque a intérêt à Técarter : la courtoisie, comme je fai dit bien des fois dans le cours de ces Etudes, n est autre chose que la doctrine de Tintérêt.
lOT. L'enquête que je fais pourrait encore être étendue; mais je la trouve déjà trop longue. L'article 3 dtt code civil a consacré la tradition française; or pour les auteurs du code, cette tradition se résume dans Pothier, Malheureusement Pothier ne s est guère occupé de la
tiéorie des statuts, il en dit quelques mots dans son Intro- [action aux coutumes; c'est peut-être là la raison du aconisme excessif du code civil dans une matière qui avait M)ulevé tant de débats. Mais enfin les quelques lignes de Pothier suffisent.
« Pour savoir, dit Pothier, à Fempire de quelle coutume une chose est sujette, il faut distinguer celles qui ont une situation véritable ou feinte, et celles qui n en ont aucune. »» Cette expression de situation feinte semble rappeler la fiction qui réputait les meubles situés au domicile du propriétaire ; il n'en est rien. Pothier parle des droits réels que nous avons dans un héritage; un droit na pas de situation, sinon par fiction; comme les héritages ont une situation réelle, on a attribué par analogie ou par fiction la même situation aux droits que nous avons dans les fonds de terre, ou maisons. Quant aux meubles, Pothier dit qu'ils n'ont aucune situation. N'ayant pas de situation, pas môme fictive, on ne peut pas dire que les meubles sont régis par la loi de leur situation. Pothier dit qu'ils suivent la personne à laquelle ils appartiennent; les choses mobilières sont par conséquent régies par la loi ou coutume qui régit cette personne, c'est-à-dire par celle du lieu de son domicile (i). Ainsi la loi du domicile régit les meubles, non parce que les meubles y sont censés situés, puisqu'ils n'ont pas de situation, mais parce qu'ils suivent la loi de la personne.
Ne serait-ce pas là la doctrine que les auteurs du code civil ont maintenue implicitement dans l'article 3? Nous en avons la preuve dans les travaux préparatoires. J'ai cité bien des fois le Livre préliminaire, qui ouvrait le code civil; il contenait une disposition ainsi conçue (tit. IV, art. 5) : « Le mobilier du citoyen français résidant à l'étranger est réglé par la loi française comme sa personne. ^ C'est la reproduction pour les meubles de la règle établie par l'article 3 pour les personnes : « Les lois concernant l'état et la capacité des personnes régisjeut les Français même résidant en pays étranger. » Le
i 1) Pothier. Introduction générale aux coutumes, n^ 23 et 24. vu. 15
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principe est identique : c est ua seal et même stati régit les meubles et les personnes. Le Litre jyrélirfu fut retranché, parce que les principes qu'il consacra partenaient à la doctrine ; le législateur ne conserv quelques règles sur les lois, qui forment lobjet du préliminaire. Pourquoi n'admit-il pas l'article conce le statut des meubles? On ne le sait. Toujours est-: Ton ne peut en induire que le code civil aurait rejet règle qui était universellement admise dans Faneien alors qu il maintient le droit traditionnel. Cela n ^ pas de sens. Ma conclusion est donc que la règle fon par le Litre préliminaire^ d'après Potbier,est auss du code civil.
108. Je reviens à la question qui a provoqué cett gue enquête sur la tradition. Il est certain que Xi trouve pas une trace de la distinction que les ai modernes font entre les meubles considérés individ ment et TuDiversalité du mobilier. Il y a une autre culte. Les meubles sont soumis au statut personnel est ce statut? est-ce celui du domicile ou est-ce la L tionale^ Dans l'ancien droit, le statut personnel dépi du domicile; sur ce point les auteurs du code ont d àla tradition, en remplaçant le domicile par la nation Cela est assez généralement admis pour le statut qui Tétat des personnes; le texte même du code le dit, pu Tarticle 3 parle des /'français. En iuut-il conclun cette innovation doit être étendue au statut des meo J*ai soutenu cette opinion dans l'exposé des principe néraux de notre science (t. Il, n^ 173). Les deux s n'en faisant qu'un seul, il paraît naturel d'applique meubles ce que le code dit des personnes. C'est induction que M. Barde a vivement combattue (i). soutenu que la tradition n*a pas le sens que je lui d si elle fait dépendre du domicile la loi qui régit les blés, cest parce que les meubles étaient censés situ lieu du domicile, par suite d'une fiction de droit; U sultait que le statut des meubles était réel ; parts
(l) Barde, Tfiéorie tradiiionnâUe des statuts, p. UO-134.
pas affecté par Tinnovation que le législateur fran- L apportée au statut personnel. Les longs développe- 5 dans lesquels je viens d'entrer prouvent que la ion est favorable à la personnalité du statut, et le préliminaire la consacrait. Qu'importe que ce Livre pas été adopté? Il n'en constate pas moins l'esprit lequel le code civil a été rédigé, laissant de côté la question historique, on se défi quel est le système le plus rationnel, celui d'un t réel fondé sur une situation fictive des meubles, ou tut personnel déterminé par la nationalité du prolire, il faut, sans doute aucun, se prononcer en r du principe du statut national. La fiction imaginée quelques statutaires pour en induire la réalité du t mobilier est contraire à la raison de droit, et en dtion avec le bon sens. C'est Jean Voet, le plus loî des réalistes, qui en a fait l'observation, en répula doctrine enseignée par son père, pour lequel il igné en toute occasion une piété filiale si touchante : • piœ memo?nœ. Chose remarquable. Les Angloricains, tout aussi réalistes que Voet, ont néanmoins s la personnalité du statut mobilier, sans tenir a compte de la fiction imaginée par quelques statuj (i). Cette concession faite au statut personnel est dérable. Comment la race anglo-saxonne, réaliste ut, a-t-elle rejeté le réalisme pour les valeurs mobi- 5? Story répond que cela s'est fait, non par des raisons iques, mais par la nécessité des relations civiles, uelles sont venues se joindre les convenances internales (2). C'est dire que la personnalité domine dans apports des individus, et que les nations doivent lui une place; les peuples commerçants, avant tout, ne ent pas s'emprisonner dans leur territoire. Dans les eins de Dieu, le commerce est le lien des peuples; sous son influence que le réalisme le plus obstiné départi de ses préjugés, pour déclarer personnel le Il qui régit les meubles. On ne sait quand ni où cette
Stor>-, Con/lict oflavos, p. 479, § 380.
Story, Con/lict oflavos, p. 477, § 379 (7« édit.).
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révolution s'est accomplie ; mais od peut hardiment mer que les juristes n y sont pour rien; leurs incertitad et leurs contradictions témoignent qu'ils n avaient même conscience du progrès qui s'accomplissait dans 1 domaine du droit civil international. I^s idées naissen se développent sous la main de Dieu dont la providenfl préside à toutes les manifestations de la vie humaine. ~ gloire de l'homme, en toutes choses, cest de concourir j gouvernement providentiel. On voudrait écarter Dieu ^ la science ; je ne vois pas ce que la science aurait a gagod à deveuir matérielle et mécanique, et Thomme a tout àj perdre.
§ IL — A quels meubles s applique te statut mobilierl
i«9, Au preoiier aliordla question paraît étrange, statut tliiïère selon que les biens sont meubles ou imme bles. Les meubles n'ont pas de situation, ils suivent I personne, et partant la loi du domicile, la loi national^ tandis que les immeubles sont régis par la loi de le situation. Or, tous les biens sont meubles ou immeubli donc le statut mobilier est général, il doit s*api '' tout ce qui est meuble, sinon il y aurait des meui par la loi des immeubles, c'est-à-dire par la loi de le situation, ce qui est contradictoire dans les termes, puil que tout le monde est d*accord pour dire que les raeubli n'ont pas de situation. Cependant la question que je vie de poser était sérieusement agitée dans Tancien droit, \ elle offre encore des difficultés en droit moderne.
BouUenois enseigne que la loi du domicile est généra Si, dit-il, les meubles pouvaient avoir une assiette leurs qu'au domicile du propriétaire, ce serait certain ment dans le cas d'un dépôt, car les choses déposées 3 dans un lieu déterminé par la destination précise du pf priétaire; on pourrait en conclure quelles ont une sit tion réelle ; cependant la décision est au contrair d après lavis de Chopin, Un Italien avait fixé son don cileen France; la guerre civile y sévissait, de sodeqtti
ly avait de sûreté ni pour les personnes ni pour les choses. Voulant mctire sa fortune à l'abri du pillage, il le décida à la confier à un compatriote, son parent; il mvoya ses deniers en Italie, Tan 1590, espérant que ses nfants les recueilleraient dans de meilleurs temps. Trois ins après il vint à mourir. Ses filles réclamèrent les valeurs du dépositaire qui habitait une ville de la Toscane. le dépositaire avoua qu'il avait reçu de leur père une pande quantité d'or, mais il soutint qu'il était seul et inique héritier de tous les biens que le défunt laissait dans le territoire florentin : en efiet, d'après les lois de Florence, l'héritier mâle excluait les femmes, fussent-elles les enfants. Les filles intentèrent une action en violation du dépôt; et je crois, dit Chopin, que leur demande était fondée en droit comme en morale. Le dépositaire ne pouvait pas prétendre que les deniers se trouvaient sous l'emyre des constitutions de Florence ; ils n'y étaient qu'en vertu d'un contrat de dépôt; donc ils étaient toujours sounis à la loi du domicile (i).
IJO. Quelques-uns, dit BouUraois, ont prétendu que les meubles précieux n'étaient pas régis par la loi du domicile; et pour les y soustraire, ils les considéraient «omme des immeubles. Les parlements assimilaient les meubles précieux à des propres immobiliers, afin de les conserver dans la famille paternelle ou maternelle, d'où ils provenaient. Dupineau sur Anjou (art. 352) était d'un aris contraire : *^ S'agît-il de la perle précieuse de Cléopâtre, la chose que la nature a faite mobilière ne peut jas être changée en immeuble, à moins que la loi ne consacre cette fiction, y* L'argument était décisif; mais il n'y avait aucun principe dans l'ancien droit, auquel on ne délogeât, dans la pratique, par une considération ou par lautre. BouUenois, qui venait d'établir comme règle générale la loi du domicile pour les meubles, ajoute une restriction pour les choses rares, précieuses, difficiles à rassembler. Dans notre droit moderne, on ne conçoit pas lûéme que l'on pose la question de savoir si les meubles
U) Boulleooift. Traité de la personnalité et de la réalité des statuts, t l»»", P-339ei34d. Chopin, «ur la Coutume de Paris, livrt; l'r. tu. \", ii031.
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peuvent être transformés en immeubles par le juge^ qu une loi ly autorise.
lîl. 11 y a des cas où la loi permet au propriéi
d'immobiliser des objets mobiliers de leur nature; je ai énumérés (n"*- 130-133). Dans rancien droit Timmo sation par destination n était pas admise comme pria général; cest un des rares vœux de réforme que Poli se permet de faire, et que les auteurs du code civil accompli. Les légistes statutaires ne parlent que d perpétuelle demeure^ et en termes peu précis, la con dant tantôt avec Fincocporation, tantôt avec la destinât Si Ton admet que des choses mobilières peuvent être mobilisées» la conséquence naturelle paraît être que " mobilisation les soustrait à la loi qui régit les meu Cela est d'évidence quand les objets mobiliers soni corporés au sol, puisque, dans ce cas, le code ci considère comme immeubles par leur nature (n^ et 125).
Il y a encore quelque analogie entre la perpéU demeure et T incorporation, puisque des objets mobil sont attachés à un fonds, d'ordmaire, par un travail il riel, qui leur donne une espèce d'adhérence au SQ semble les identifier avec le fonds. Mais, dans la sil destination, les objets mobiliers conservent leur na première. Les animaux destinés à la culture, les ustea aratoires et les machines industrielles, sont distincti fonds sur lequel le propriétaire les place ; c'est la vol seule du propriétaire et l'intérêt de Tagriculture, de dustrieou du commerce qui immobilisent; on pourra induire que ces objets mobiliers restant meubles, par nature, sont régis par le statut mobilier. Cependant I nion contraire est certaine. L'immobilisation , qua fictive, doit avoir le même effet que rinimobilisl réelle par incorporation : devenus immeubles en \ de la loi, il est impossible, légalement, de leur appW la loi qui régit les meubles. Il serait absurde de dire des meubles destinés à Texploitation d'un fonds sui la personne ; ou que , par une fiction légale , ils i censés se trouver au lieu du domicile : ces meubles imi
bilisés ont une situation réelle, donc ils sont régis par le statut réel.
Nous allons entendre les auteurs anciens, car, chose singulière, tous s'occupent de cette question qui nous paraît aujourd'hui si simple. Bourgoingne, qui vivait dans on pays agricole, considère comme immeubles toutes les choses mobilières que l'on considérait comme instruments du fonds; on applique, dans ce cas, le statut réel, puisque les choses immobilisées sont censées faire partie du fonds (i).
Boullenois confond les divers cas d'immobilisation : « C'est une maxime que, quand un meuble se trouve dans un lieu pour perpétuelle demeure, il est regardé comme faisant partie du fonds ; c'est ainsi que, par l'article 90 de la coutume de Paris, les ustensiles d'hôtel qui tiennent à fer ou à clou y ou qui sont scellés et mis pour perpétuelle demeure, sont censés et réputés immeubles; les échalas d une vigne sont également censés faire partie de la vigne, y» C'est moitié destination agricole, moitié perpétuelle demeure ; parfois le langage semble se rapporter à Tincorporation (2). Les idées sont encore vagues et*flottantes ; nous devons être heureux que le code civil les ait fixées.
Bouhier commence par poser en principe que les meubles sont régis par la coutume du domicile, puis il ajoute : - Un arrêt de 1607 excepte néanmoins, et avec raison, les meubles destinés en perpétuel et nécessaire usage et comynodité des maisons et métairies, » Ces termes sont tellement vagues qu'ils comprennent tout, la perpétuelle demeure y la destination et même X incorporation (3).
Fa»lix, contre son habitude, ne cite pas les vieux auteurs dont je viens d'exposer les opinions; il se borne à dire que les meubles devenus immeubles par destination, en vertu des articles 524 et 525 du code civil, sortent
(1) Burguadus, Tractatus ad consuetudines FlandrUr, 11,26 (Opéra, P 22).
(2) BoDlleDOis, De la Personnalité et de la réalité des statuts, t. I*»", p 341.
{^) Boahier, Observations sur la coutume de Bourgogne, chap. XXI, n- 172 et 173 (Œavres, t. I", p. 608).
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légalenient de la classe des meubles ; d où suit qu on nel peut plus leur appliquer le statut personnel (i). Il faull ajouter une restriction, cest que la destination peut venir] à cesser; alors les meubles immobilisés reprennent leur nature mobilière et sont gouvernés par le statut personnel*
lîï. Nous passons aux meubles incorporels. Peut-onJ dire des droits qu ils ont une assiette quelconque, ré " ou fictive? Les meubles corporels ont une situation, quoi^ qu elle ne soit pas fixe, on peut donc supposer qu'ils ont] une autre situation, celle du domicile, où le propriétaire peut toujours les transporter. Mais transporte-t-on de droits? Les anciens auteurs ne se font pas cette ques-J tion ; tous s accordent à dire que les droits suivent la per^ sonne. A vrai dire, tout est fiction en cette matière peut-on dire d\in droit qu il est meuble, cest-à-dîre qulB se transporte d'un lieu à un autre? On ne conçoit non plus que les droits aient une place déterminée dai»J Tespace.
Acceptons toutes les fictions ; elles ne mettent pas fini au doute, loin de là, elles en font naître un nouveau. Lef| droits mobiliers suivent la personne, soit. Mais quelle personne? Il y en a deux dans lobligation, le créancier et le débiteur. Le droit suit-il la personne du créancier, ou celle du débiteur ? Dumoulin répond : •* Les droiL^ et" toutes choses incorporelles u ont pas de lieu, on ne peulj donc pas dire qu ils se trouvent plutôt ici que là- Les! droits ne sont pas non plus attachés à la personne du dê-j biteur, on doit dire plulAt qu'ils suivent la personne dul créancier, car, comme on le dit d'ordinaire, ils sont inbé-J rents à ses os : osstbifs ejits inhœrent. »
Story cite ce passage de Dumoulin (2) pour établir que,j d'après la tradition, la créance est régie par la loi ddj domicile du créancier. Mais Bouhier en cite un autre qui] dit le contraire (3). Voilà le plus illustre de nos juriscoiî-
(1) Fœiix, Droit international privé, t, l*^, p. 136, 4*é(lit.
(2) Dumoulin, Commentaire sur la coutume de Paris ^ Des Fiefs.W^' I"» glose IV, u*' y {t, l«f, p. 56 et 57).
(3) DumouliD» Ad Chassanaeitm, rubr. IX, § 15, \^Et lu héHUfgcs,^*^-
qui est eu contradielion avec lui-même, Lajurisce aussi était encore divisée du temps de Bouhier(i). La raison que Oumoulin donne pour se décider en faveur "l créancier nest rien moins que décisive. Si la créance inhérente aux os du créancier, on peut dire à plus raison que la dette est inhérente aux os du débiteur; en etfet, le créancier peut céder son droit, tandis ^i|uô le débiteur ne peut pas céder l'obligation quil a contractée. Un vieux légiste avait une autre comparaison : Ifts créances, dit Jason, sont fixées aux os de la personne, (le même que le caractère du saint baptême est inhérent À la personne baptisée» ^ Est-ce que celui qui reçoit le baptême est créancier ou débiteur? Débiteur, sans doute aiicim, puisqu'il a encouru la mort éternelle par le péché d'Adam, L'obligation serait donc inhérente à la personne du débiteur. Boullenois trouve que la comparaison est bien signidcative, mais peu mesurée et très peu religieuse. Ëûloui cas, comparaison nest pas raison. C'est ce que (iit notre Bourgoingne, que des arguments de mots ne touchaient guère (2). Ce qui prouve combien la doctrine était încertaine, malgré l'unanimité des auteurs, c'est la vite de Boullenois; il s engage dans une longue - cion» mêlant une controverse à une autre, à sa manière, de sorte qu*arrivé à la fin on ne sait pas quelle est la pensée de Tauteur.
193. Ne nous arrêtons pas à ces dissidences, et demandons à nos anciens statutaires quelle est la portée de U maxime qui prévalait. Bouhier répond qua l'exception des actions pures réelles, toutes les autres doivent être regardées comme attachées à la personne du créancier et uivant la coutume de son domicile» Si la créance fielle, elle ne devient pas réelle, quand même rile emporte hypothèque. Les réalistes belges et holianiaiâ eu doutaient, parce qu'ils aimaient à tout réaliser, WW le moiiidre prétexte; mais d'Argeniré lui-même, à plus forte raison Dumoulin et à sa suite les légistes du
01 ikiuhifjr, Oàs^rviUionx sur (a coutume de Bourgogne, chap. XXV. •"ft lEuvre», t. I•^ p, 701), ^) Bur^'uuduB, Tractatus ad conisuetudines Flandriœ, II, Î3, p. 22,
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dernier siècle, disaient que Thypothèque ne change pas nature d*une chose mobiUère, puisqu'elle n en est qil Taccessoire (i). Sur ce point il ne saurait y avoir i doute.
J*ai dit plus haut quand les actions sont mobilières quand elles sont immobilières (n^*^ 135-137-139), d après code civil. Mais les actions sont parfois considérées dai un lieu comme mobilières et dans un autre comme imm bihères. Quelle loi faut-il suivre alors pour en fixer i nature ? Boullenois {2) répond que Ton doit distinguer cest Taction considérée activement et dans la personi du créancier, ou si cest Taction considérée passivemeu en tant qu elle intéresse le débiteur. Quant à Faction cos sidérée du coté du créancier, il faut, généraletiietU pu tanî^ suivre la loi du domicile du créancier, Géné^alemi partani^celB, implique une règle et des exceptions: quai y a-t-il lieu à la règle et quand aux exceptions? On ch6 cherait vainement un principe qui guide Imterprète. Quanj les actions sont considérées passivement, cest-à-dire rapport au débiteur, faudra-t-il encore suivre la loi domicile du créancier î II y a des occasions où on doit h considérer de cette manière, dit Boullenois. Ce lang; suppose que la règle reste celle du domicile du créanci mais que par exception on suit la loi du domicile du dél teur. Toujours des règles modifiées par des exceptioi sans que Ton sache quand il y a lieu de déroger à règle.
IÎ4, Les auteurs modernes s'en tiennent généraleuifii à la tradition, Story dit, en termes absolus, que le stati du créancier l'emporte sur celui du débiteur (3), Lejuri consulte allemand Bar s'écarte de la tradition ; il dit tn bien que la loi du domicile du créancier est une fictif « La loi seule peut attribuer aux droits une assie fictive ; il faut donc voir pour quel motif elle réputé" droits et actions meubles ou immeubles, en leur assigna
(1) Bouhiâr^ Observations sur la coutume de Bourgogne^ cliap. X< no-TQ. P.70L
(•2)B{>uOenoi8, De la Personnalité et delà réaiité des statuts, U I*^, Pet suiv,
(3) Story, Cùnftict of lam^ p. 301, n" 399*
une situation, soit au domicile du créancier, soit au domicile du débiteur (i). Cela est parfait en théorie; mais en droit français il n'y a ni loi générale ni loi spéciale sur la matière; dans le silence de la loi, il faut donc s'en tenir à la tradition; or, les anciens statutaires posent comme règle générale que pour les créances il faut suivre la loi du domicile du créancier. ?» Seulement ils admettent des exceptions, ce qui se rapproche de la doctrine de Bar.
Bourgoingne est, je crois, le premier qui ait fait une distinction entre les cas où il faut suivre le domicile du créancier et ceux où Ton doit considérer le domicile du débiteur. Pourquoi la loi du domicile du créancier formet-elle la règle? Parce que toute obligation est contractée en faveur du créancier ; son droit domine dans le lien que lobligation crée entre lui et le débiteur. La fiction se rapproche ici de la réalité, autant que la chose est possible. Les meubles suivent la personne : quelle est cette personne ? Les anciens auteurs nomment toujours le propriétaire ; en effet, son intérêt absorbe tout, puisqu'il a un droit absolu dans la chose. Or, le créancier est aussi propriétaire de la créance, l'analogie conduit donc à suivre la loi de son domicile. Mais il n'en est pas toujours ainsi. Use peut qu'un statut soit fait dans l'intérêt du débiteur ; dans ce cas, ce serait aller contre la raison des choses que de suivre la loi du créancier. Bourgoingne donne cet exemple : La coutume d'Alost permet au débiteur, en cas de cession de la créance, de la racheter en payant au cessionnaire le prix qu'il en a donné. Si le débiteur domicilié à Alost contracte une dette en dehors du territoire de la coutume, dans un lieu où le droit de rachat n'existe point, il ne faut pas décider le litige par la loi du domicile du créancier, il faut appliquer la coutume d'Alost, et suivre le domicile du débiteur, car c'est en sa faveur que la faculté de rachat a été établie (2).
Jean Voet fait une remarque analogue. 11 admet la ''Ggle; mais il remarque qu'il y a une opinion dissidente
(1) Bar, Dos internationale Privatrecht, p. 206, § 62,
[i) Bupgundus, Tractatus ad consuetudines Flandriœ, II, 23 et 24.
qui S en tient au domicile du débiteur ; il cite Tiraqueau et les Réponses des jurisconsultes hollandais, et il ajouta que les partisans de cette opinion pourraient bien avoir raison dans deux cas. D abord quand il y a concours de créanciers ; je laisse de côté cette difficulté, qui concerne la procédure. En second lieu, la prescription des actions personnelles se règle, d* après Voet, par la loi du lieu où le débiteur a son domicile (i). C'est une question importante et difficile ; j*y reviendrai.
La question du domicile, qui a tant occupé les auteurs, ne parait pas avoir donné lieu à des débats judiciaires. Je n'ai trouvé qu un seul arrêt sur la matière» déjà ancien» de la cour de Liège (2) ; la cour se borne à appliquer le principe que la tradition admet généralement, sans motiver sa décision,
1Ï.V. Dans l'ancien droit, le prêt à intérêt était prohibé. J'ai dit, dans mes Principes de droit ciinl^ par quel artifice les légistes parvinrent à calmer les scrupules des gens d'église, en imaginant le contrat de rente. Ces pré- ' jugés et ces fictions sont loin de nous. Reste à déterminer ' la nature de la rente : est-elle meuble ou immeuble ? La question était controversée : j'ai dît ici même {n^ 139} pour j quel motif on plaçait les rentes constituées parmi les im- ' meubles; c'était une nouvelle fiction, dans une matière où les fictions abondent. La nature des rentes constituées étant indécise, il était difficile de déterminer la loi qui les régissait. Je n entre pas dans ce débat, puisque h question a perdu tout intérêt depuis que le code civil â décidé que les rentes sont meubles, ce qui s'applique même à celles qui sont établies pour le prix de la vente | d'un immeuble, et que Ton continue à appeler foncières, bien qu elles n'aient plus aucun caractère de réalité (art. 529 et 530). Les rentes constituées et foncières étant meubles» il va sans dire qu^elles sont soumises à la loi du domicile du créancier. Ainsi, dit Fœlix, une rente due par un étranger à un Français sera toujours meuble, quand j
(1) Voet, Ad Pandectas, lîb, 1, t VIII, n° 30.
(2) Ltége, ûhaoïbre de cassation, 17 j'iiivjcr 1817 {PasicrisU, iSHil
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néme la rente serait immobilière, en vertu de la loi du domicile du débiteur. Par contre la rente due à un étranger Herail immobilière, si d'après la loi de son domicile, pour mieux dire, d après sa loi nationale, cette rente était immeuble (i),
S 1 1 ! — nps m.^ dam lesquels le statut des meubles est 7*éeL
>• \, I.E MWCrPE.
190. La règle d'après laquelle les meubles sont régis par la loi personnelle du propriétaire ou du créancier reçoti des exceptions ; c'est-à-dire qu'il y a des cas dans ue!s les meubles sont soumis au statut réeL Quelles
i ces exceptions et sur quoi sont-elles fondées? La cour de cassation de France a rendu sur ce point un arrêt de
ncipe que je vais rapporter. Il s'agit duiterpréter Tarti- 3 du code Napoléon. Cet article dispose que les immeubles, même ceux possédés par des étrangers» sont régis par la loi française; il gnrde le silence sur les meubles. La cour de cassation dit que « rien n'autorise à eonclure du silence de la loi que les meubles soient tortjours et nécessairement régis par la loi étrangère rn,c*estâ-dire par la loi nationale de letranger. Cela implique que, dans la pensée de la cour, le statut personnel est la régie pour les meubles, par opposition aux immeubles, tuais que la règle n'est pas absolue* La cour continue : -* Les meubles ne sauraient être régis par la loi personnisllo de Fétranger, tout au moins dans la question de possessions île privilèges et de traies d* exécution, ?» Quel est le fondement de ces exceptions? Je transcris Tarrêt : - L'article 3 qui considère l'étranger comme soumettant sa perscmne, par le seul fait de sa présence en France, à toutes les lois de police et de sûreté^ n'a pu vouloir mettre les meubles de cet étranger .hors de l'atteinte des créanciers français, dans tous les cas où ces derniers pourraient
ll> FibISi, Dmlt inUrnational privé, p, 137, n^62 (4« édition).
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agir, si ces meubles appartenaient à ud Français (i), La cour établit une espèce d*analogie entre les lois de police et les lois qui coucement les droits des créaiiciers français sur les biens de leur débiteur; les lois de polios sont essentiellement d*intérêt général; la cour semble voir dans cet intérêt général un motif pour déclarer applicables aux étrangers et à leurs meubles les lois qui déterminent, les droits que les créanciers français ont sur les biens de leur débiteur français» Si telle est la pensée de j la cour, sa décision peut se justifier par la tradition.
197. Consultons la doctrine. 11 y a des auteurs qui formulent le principe et l'exception dans les termes suivants: Les universalités mobilières, telles que les successions,] sont régies par la loi personnelle, tandis que les meubleaj considérés individuellement sont régis par la loi de leur! situation (2). J*ai rejeté cette distinction, dans rexposédesj principes généraux de notre science (3), en remarquant! qu'elle est en opposition avec le principe sur lequel on 1 fonde la personnalité du statut mobilier. Les meubles,! dit-on» suivent la personne, et servent à son usage: faut-ilj demander si les universalités mobilières suivent la personne ? Ce sont précisément les meubles individuels qui] suivent le propriétaire là où il fixe son principal établissement; donc ces meubles devraient être soumis à la loi] personnelle, et on veut qu ils soient régis par la loi de] leur situation accidentelle! M. Barde rejette aussi cettôl distinction, et il en donne une raison décisive, c*est quej la tradition Tignore; or la tradition, en cette matière, estj notre seule autorité, dans le silence de la loi, qui se borna à s*y référer (4).
US. M. Barde invoque rordre public. Si les meuble considérés individuellement sont régis par la loi de leur' situation, c*est que Tordre public l'exige; or, en fait, il y a régulièrement une considération d'ordre public qui commande d'appliquer aux meubles individuels la loi de leur
{1) Rejet, IDmars ISÏi (DaUoz/1874, 1,465).
(2) Demuloinhe, Cour& de code Najioléon, 1. 1**"» p, lOd, n^ôft. Auhry*^ Rau, Cours de droit français^ d après Zacharî^e, t. J", p. 102,
(3) Voyez ïe t. Il de ces Etudes, p. 31'», n^ 113,
(4) Barde, Théorie tradîtionneile des statuts t p. DÛ.
situation, de sorte que cette loi devient la règle ; ce n'est jue par exception que l'on applique la loi personnelle aux iniFersalités mobilières (i). Telle est à peu près l'opinion Ue j 'ai professée dans ces Etudes ; il importe de la préci- 5r davantage, afin de trouver un fondement solide aux cceptions que reçoit le statut personnel, en matière de eubles.
Les anciens statutaires s'accordent à dire que le statut rritorial domine le statut personnel lorsqu'il est fondé r une considération d'intérêt social; je me sers de cette pression plutôt que de celle d'ordre public, parce que Ue-ci est si vague; on peut lui faire dire à peu près it ce que l'on veut. En théorie il n'est pas douteux que rsque l'intérêt général est en conflit avec l'intérêt indiluel, c'est ce dernier qui doit céder, car ce n'est qu'à tte condition que la société peut exister (2) ; il n'y a pas distinguer entre l'intérêt des étrangers et l'intérêt des Loyens : l'un et l'autre impliquant la nécessité de la bordination de l'individu à l'Etat. Il faut aller plus loin
appliquer aux droits ce que je viens de dire des intéts : si le droit de la société est en cause, il domine les oits des particuliers, ceux-ci n'ayant de garantie de urs droits privés que dans la société. En théorie cela est évidence. Mais où trouver un appui dans le droit positif? D peut invoquer les termes de l'article 3 du code civil : }xpression lois de police a un sens très large, dans lequel le est synonyme de àvoii public et de droit social, par )position au droit qui est purement d'intérêt privé. Ma mclusion est que le statut réel ou territorial, en matière î meubles, l'emporte sur le statut personnel de l'étran- ?r, dans les cas où le statut réel concerne les droits et s intérêts de l'Etat.
179. Je vais appliquer le principe ainsi formulé aux :cej>tions que la cour de cassation admet dans son arrêt î 1872. Des meubles situés en France, et appartenant à i étranger, sont saisis. Quelle loi suivra-t-on, le statut rsonnel de l'étranger, ou le statut réel de la situation i
!) Barde, Théorie traditionnelle des statuts^ p. 118 et suiv. r> Voyez le l. II de ces Etudes, uo» 205-208.
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Le Statut réel, sans doute aucun : tout le monde est d'iO'l cord; il est inutile de répéter ce que j ai dit ici ' dans lues Principes de droit civil. Ai. Barde conin opinion (i)* Le droit public est en cause, car c'est lui qtûj détermine quels objets peuvent être saisis, dans quels cj^ et dans quelles formes la saisie peut et doit être î^\^\ Vainement Tétranger invoqueratt-il sa loi personnelle, i lui opposerait la loi territoriale, loi de droit public^ q^aj domine le droit piHm,
Peut-on revendiquer les meubles qu'un étranger sède en France I Le code Napoléon n admet pas la i dication des meubles (art. 2279); je suppose que: étrangère la permette : suivra-t-on la loi personnelle l'étranger , ou la loi territoriale française? Sur ce poiïj encore tout le monde est d'accord. Le revendiquant invd querait en vain la loi personneile du possesseur qu'il ved évincer : le statut personnel de Tétranger est dominé plj la loi territoriale. On ne peut plus dire que cette loi i de droit public, car il ne s'agit pas d'une question depn cédure comme en matière de saisie; mais \a police la plus large acception est engagée dans le débat. La i ciélé doit protection au commerce, sans lequel les Et< modernes ne pourraient pas vivre; dune le droit le plJ vital de FEtat demande que la loi territoriale reçoives application.
La cour mentionne encore les privilèges ; comme je dd y revenir, je me borne à constater Faccord universel;) droits des créanciers sur les biens de leur débiteur, tamment les causes de préférence, sont organisés da rintérét du crédit des particuliers et de la richesse pub que; et qu'est-ce qui intéresse plus le perfectionnement i la société?
La cour ne parle pas de la déshérence que Mèri range parmi les cas où la loi de la situation l'emporte sur le statut personnel du propriétaire. Cette question u^U point sans difficulté ; mais comme je l'ai examinée daûsl
(0 Voyez mes Principes di droit citil. t l*^ p. 1S9, n" 121; etl«jj de ce» Etudes, p. 320, n"'* 173 bis et 174. Comparez Bai^e« Théorie ^ (ionnelte àes statuts, p. 120 elsuiv.
tome V de ces Etudes, je renvoie à ce que j y ai dit
<Hi voit que les cas exceptés par la cour ne sont pas les ji> dans lesquels on suit le statut réel, en matière de Beubles. Les exceptions que la jurisprudence et la doc- Kne admettent procèdent d'un principe général, et il est pcn évident que le droit de la société et son intérêt doiloujours l'emporter sur le droit et l'intérêt des parti- '.•fiiKtrs. Le principe s applique notamment aux droits que le^ créanciers ont sur les biens de leur débiteur et sur les causes de préférence : c'est dans une cause pareille qu a lélé rendu îarrêt de la cour de cassation que je viens fanalyser.
!f* i. DROIIS DES CREAIVCIERS SUR LES BIENS DE LEUR DÉBITEUR.
18*1. L'article 2092 du code Napoléon, reproduit par
lui hypothécaire belge (art. 7), porte : ^ Quiconque
obligé personneUetnenC est tenu de remplir son enga-
aent sur tous ses biens, mobiliers et immobiliers, pré-
ats et à venir. ^ Lobligatiou donne au créancier un
oit sur les biens du débiteur, A vrai dire, Tobligation
[eûgondre qu'un lien personnel, lien qui donne au créan-
Qe action contre la personne du débiteur ; quant aux
sur les biens, il s exerce par voie de saisie, et la
exécutoire, comme l'implique le mot, suppose que
mcier a un titre exécutoire, lequel émane de la
uissance souveraine. Cela prouve déjà que le droit sur
i biens ne dépend pas de lautonomie des parties; c'est
qui sanctionne les obligations contractées par le
ir en permettant au créancier de saisir ses biens.
p^ssence de l'obligation l'exige; ce qui la caractérise, c'est
débiteur peut être forcé à l'exécuter. En quoi con-
Btte exécution f Les anciens Romains croyaient que
Fdébittîur qui s'obligeait personnellement engageait son
ils abandonnaient le corps aux créanciers, lesquels
lent se le partager ; Niebuhr dit qu*il n'ose pas assu-
ùne cet horrible droit n'ait pas été pratiqué. On voit ^ l'axécution touche à une question capitale, qui re<;oit [solution dans le droit public : une personne peut-elle
VIL Itî
DES BIENS ET DTi STATUT RÉEL.
engager son corps, sa liberté, sa vie même? Or, dès qd le droit public est en cause, le statut devient réel.
On dira que l'emprisonnement pour dettes est aboli que le créancier n a plus d'action que sur les biens, et qu le droit sur les biens est indépendant du droit publi(^ L'argumentation est fausse à tous égards. D'abord il yi des cas où le débiteur peut encore être contraint par cor Donc Texécution forcée reste une question de droit publie Alors même que la contrainte par corps ne sera plus qu de Fhistoire, il sera toujours vrai de dire que Texécutia forcée sur les biens du débiteur est une dépendance d(^ droit public. Je viens de rappeler que la saisie des bien ne peut se faire que d'après les lois de la procédure; orl procédure est une partie du droit public administratif,* qui suffit pour décider la difficulté. La souveraineté est( jeu, car cest la puissance publique qui détermine quel biens peuvent être saisis et dans quelles formes.
tîuels biens peuvent être saisi s î Les biens du débite dit rarlicle 2092. Que faut-il décider si le débiteur a allé ses biens? Si ce sont des biens meubles, les créande n ont pas le droit de suite; les biens ne sont leur gageqi( comme accessoires de la personne ; dès qu'ils ne sont plll dans le domaine du débiteur, ils cessent d'être le gageT créanciers. Cela est vrai aussi des immeubles, d'après I code Napoléon; mais, sur ce point, notre loi hypothécaÎB y a dérogé; si la vente dun immeuble n'a pas été tran crite, elle ne peut être opposée aux tiers; à leur égard I bien aliéné est encore dans le domaine du débiteur, Vo un principe fondamental du régime hypothécaire, tiellement d'intérêt public, qui donne aux créancier*» i droits sur les biens, qu'ils n avaient point d'après le ce ci\nl, et la loi belge les leur donne par des considératio du crédit des particuliers et de la richesse publiqu comme je le dirai plus loin, en traitant du régime h) thécaire,
IWl. Après avoir dit que les biens du débiteur »onl gage commun de ses créanciers, l'article 2093 ajoute le prix s'wn distribue entre eux par contribution, à mol qu*il n y ait entre les créanciers des causes légitime» i
ÈféreDce. Et l'article 3094 porte : « Les causes légilues de préférence sont les privilèges et les hypothèques. « b droit français, Thypothèque ne peut être établie que irles immeubles* Les privilèges portent sur les meubles >uunô sur les immeubles* Aux termes de larticle 2095, î privilège est un di*oit que la qualité de la créance donne , ttû créancier d*être préféré aux autres créanciers, i Entre les créanciers privilégiés, la préférence se règle m les diflFéreutes qualités des privilèges r^ (art. 2096}. fes principes ont été reproduits par la loi hypothécaire
' (art. 8,9; 12 et 13).
^ourquoi lelégislateur privilégie- t-il certaines créances?
j a conflit entre des droits qui sont également dignes le la protection du législateur; certaines créances, à rai-
Cl de leur qualité, méritent d'être préférées aux autres, is ces préférences doivent être restreintes dans des >récises et étroites, sinon les créanciers chirograrisqueraient de nêtre pas payés» Tactif étant Absorbé par les privilèges. La loi doit concilier la faveur dae aux créanciers privilégiés avec les droits de la masse chirographaire. Cette conciliation tient à Tiatérét général, comme tout ce qui concerne le concours des créanciers, iiiiâi que je viens de le dire (n* 180}. Quel est le législateur à qui il appartient de régler ces intérêts contraires, eitous concernant, à divers titres, Fintérêt de la société? Cest le législateur du pays où sont situés les biens dont h prix doit être distribué aux créanciers. Il n y a pas de différence, dans ce cas, entre les meubles et les immeuli!es; on ne peut plus dire que les meubles nont pas de muation, et qu ils suivent la personne du propriétaire; ils formant le gage des créanciers qui ont contracté avec le débiteur sur la foi de la richesse mobilière qu ils connaismnif pour la voir, et qulls apprécient parce quils la voient. Tout est local, territorial en cette matière; donc la législateur territorial est seul compétent pour déter- (ûiner les créances privilégiées et le rang dans lequel les s créanciers doivent être payés. Un créancier étrange peut, en vertu de sa loi nationale, réclamer une ence au préjudice de la masse chirographaire. Ce
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lierait troubler Tordre que le législateur territorial établi, dans sa sagesse, en conciHaiît les intérêts divers; ce serait défaire, au nom de l'intérêt privé, ce que k législateur a fait au nom de Imtérét général. YaiiiemeD^ le créancier étranger dirait-il qu'il a contracté sous la fop de la préférence que sa loi nationale lui accorde, et que, le débiteur a consenti à la lui donner. Je dirai plus loiiï que les privilèges ne dépendent pas des conventions; toud dépend de la loi, et celte loi est celle du territoire où i trouvent les biens qui sont le gage commun des créanciers.) Le créancier étranger invoquerait en vain Téquité. Ce la masse chirographaire qui aurait le droit de se plaindre, 1 si un étranger, en vertu dune loi étrangère, venait enlever aux créanciers français une partie du gage i lequel ils ont dû compter. Voilà une raison décisive ^ que le concours des créanciers et les causes de préféreno soient réglés par la loi territoriale,
ISîl. Quelles sont, d'après le code civil, les cause légales de préférence ? Il s agit de savoir si les privilé et les hypothèques sont Les seules causes légales de préférence entre les créanciers. Si Ton s en tient au texte dej la loi, Taffirmative n est guère douteuse. L article 2C (loi liyp,, art. 8) établit la règle générale que les de tous les créanciers sont égaux. Cette régie reçoit ' exception quand il y a une cause légitime de préféreûc et le code dît que les causes légitimes sont les privilé^ et les hypothèques. Ces causes étaut une exception sont| par cela nukne, de la plus stricte interprétation,
La question est très importante pour le droit inierna-j tional. Si le juge pouvait admettre d autres causes de] férence que celles qui sont établies par le texte du \ civil, les créanciers étrangers pourraient invoquer loi nationale, à titre déquité, ce qui troublerait lor que le législateur territorial a voulu établir. O-ela excli» toute intervention d'un législateur étranger. Dropinion, le principe reçoit son application au c nntichrésisle. J'y reviendrai. Il en est de tnéme du i do rétention, J y reviendrai en traitant du statut i bilier.
183. Je n'ai, pour le moment, qu'à parler des privi- Éges mobiliers. Le code civil et la loi hypothécaire belge i&linguent les privilèges généraux sur les meubles et les irivUéges spéciaux. Les principes des deux législations ont les mômes ; il y a cependant des différences de déail, d'où peuvent naître des conflits qui font Tobjet de lotre science. Ces conflits sont plus fréquents entre le sodé français et les codes étrangers qui ne procèdent pas lu code Napoléon- De là la nécessité d'entrer dans les létails et de mettre en évidence d'abord le caractère qui icgue les privilèges, puis la loi qui les régit.
privilèges sont, en général, attachés à la qualité
te la créance ; rautonomie des parties intéressées n'y est
ur rien. Cette règle reçoit cependant une exception im*
lortante : le gage est le plus usoel des privilèges spéciaux,
[«t il dépend des conventions qui interviennent entre le
Icréancier et le débiteur. Il convient donc d'en traiter à
t, DES PRlV|l.É(.KS ATTACHÉS A LA QUAUTÉ DE LA CRÉANCE.
I . Des priv iîéges Qé>iéram
lui. Les frais de justice ont le premier rang en cas de concours des créanciers, et ils portent sur les meubles ei les immeubles; d'après la loi belge, c'est le seul prititîge qui jouisse de cette faveur. A vrai dire, cette pré* férence ne constitue pas un privilège, en ce sens que les droits des créanciers n'en sont pas diminués. Les frais de jastice, dit la loi, sont déduits, prélevés, disty^aits sur les deniers qui composent lactif (code de proc, art. 657,662; Doiie de comm,, art. 558). Le créancier des frais de jusice ne concourt pas avec les autres créanciers, il n'est en conflit avec eux; ce sont les créanciers eux-mêmes ivent les frais qu'ils ont dû faire pour conserver le commun, pour le vendre et pour s en distribuer le il est naturel que celui qui fait les frais les paye, la ne veut pas dire que les frais de justice sont payés anl toutes les autres créances ; la loi dit qu'ils sont pri- ^iés à l'égard des créanciers dans rintérêt desquels
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ils ont été faits; à Fégard des autres, préférence na pa de raison d'être.
Le privilège des frais de justice est-il d'intérêt général! L'affirmative n est pas dotiteuse. En etfet, ce privilège ; pour objet de garantir le payement des créanciers privi^ légiés. Or, le droit des créanciers sur les biens de leu débiteur est d'intérêt social (n** 180), de même que h causes de préférence (n^ 181); donc le privilège des frai^ de justice, sans lesquels ces droits périraient, est au plus haut degré d'intérêt public.
185. Le code civil place les frais funéraires au second rang des créances privilégiées sur la généralité des meu-j blés. Quelle est la qualité de cette créance qui lui donna ce rang de préférence? Les jurisconsultes romains disenlj que le privilège, en assurant le payement des frais funê raires, empêche que les cadavres ne restent sans sépul-j ture. C'est un intérêt général, celui de la salubrité publique. Il y a encore un motif d'humanité et de piété : lej législateur doit veiller, par respect pour la personnalité humaine, à ce que les cadavres ne soient pas abandonné aux bétes fauves. Les consiclérations religieuses prennentj une plus grande importance dans les religions qui profes sent la résurrection des corps. Ici la piété touche à la superstition et à Tignorance que le clergé exploite dani rintérêt de sa domination.
IS#l. En troisième rang viennent les frais de dernière maladie. Il n y a pas de cause plus légitime de préférenc que rhumanité. Une personne insolvable, ou qui menac de le devenir, est malade; la loi doit veiller à ce qu'elld reçoive les secours de l'art et les soins qu'exige sa situa^ tion. Un des devoirs de TEtat est de mettre toute sa sollij citude à la conservation de la vie que Dieu nous a donnéei c'est aussi un intérêt social, car ce sont les hommes qui font la force de la société; alors même qu'on ne peut pas[ rendre la santé aux malades, il faut alléger leurs soufj frances et adoucir leurs derniers moments. Le privilé des frais de dernière maladie leur assure ces soins garantissant le payement de ceux qui les donnent et donf on n'a pas le droit d'exiger un dévouement désintéressé.
181. Le code Napoléôû accorde un privilège aux salaires des gens de service. La loi belge la étendu aux commis et aux ouvriers. Un motif d'humanité justifie ce privilège; les salaires sont pour tous un moyen de subsistance ; et si le législateur ne peut et ne doit pas procurer la subsistance à celui qui est en état de travailler, il doit du moins accorder sa protection à ceux qui travaillent pour vivre.
188. Les fournitures de subsistances conservent la vie du débiteur, elles méritent donc d'être privilégiées au môme titre que les frais de dernière maladie. Les autres créanciers auraient tort de se plaindre de cette préférence, car elle les enrichit, en ce sens que la fourniture de subsistances, en conservant la vie au débiteur, lui permet de payer ses dettes par son travail.
189. D après le code civil, les privilèges généraux sur les meubles s'étendaient sur les immeubles en cas d'insuffisance du mobilier (art. 2104 et 2105). La loi hypothécaire belge (art. 19) n'a maintenu ce principe que pour les frais de justice; les autres privilèges généraux ne priment plus les créanciers hypothécaires. Quelle est la raison de cette innovation qui réagit sur le droit civil international? Le droit de préférence que le code Napoléon accorde aux privilèges généraux sur les créanciers hypothécaires compromet le droit des tiers qui contractaient sur la foi d'une garantie réelle; ils se voient primés par un grand nombre Je créanciers privilégiés qui absorbent une partie du prix provenant de la vente des immeubles. Or, dès que les créanciers ne peuvent pas compter sur la valeur intégrale des biens qui sont affectés à leur garantie, le but du régime hypothécaire est manqué, le créancier ne contractera qu'avec défiance; le propriétaire d'immeubles ne jouira pas du crédit auquel il a droit, et la richesse publique en souffrira. Je constate qu'à chaque pas, en cette matière, DU rencontre des motifs d'intérêt général.
Le code Napoléon (art. 2101 , P) et la loi hypo
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thécaîre belge (art. 19, l**) accordent un privilège pour k loyers et fermages des immeubles, pour les réparations] îocatives et pour tout ce qui concerne Texécution du bail. Au premier abord, ce privilège paraît être de pur intéréll privé. Mais cet intérêt n'explique pas ce qu'il y a Je favorable dans la qualité des créances que le bailleur a contre le preneur. La loi accorde au bailleur un droit qu elle nej donne à aucun autre créancier privilégié sur les meubleSi le droit de suite. Il faut qu il y ait un motif tout particulier de cette faveur. Je nen connais d autre que rintérétj général. Le privilège du bailleur s exerce sur le mobilier j qui garnit la maison louée ou la ferme. C'est la seulej garantie que le bailleur puisse avoir. D'ordinaire, il nej connaît pas le preneur, et celui-ci est le plus souvent dans' l'impossibilité de donner caution, et bien plus encore une hypothèque. Il faut une autre sûreté au propriétaire, sinon il ne traitera point, ou il traitera à des conditions désavantageuses pour le preneur, afin de se dédommager des risques qu'il court. Il en résulterait un grand préjudice pour la société; ragriculture en soutîWrait, ainsi que le commerce et l'industrie. La loi donne, pour Texécutioii du bail, une sûreté que la nature des choses indique, cesl celle qu otfre le mobilier du locataire ou du fermier : le preneur donne au bailleur ses meubles en gage des obligations qu*il contracte. Ce privilège, utile aux parties conlractaiites et à la société, profite aussi aux créanciei^. II leur importe que le débiteur se procure le logement aux conditions les phjs favorables; les conditions onéreuses pour le débiteur le seraient aussi pour ses créanciers.
Ces considérations expliquent la faveur que la loi accorde au privilège du bailleur : il pourvoit à un des besoins les plus essentiels de Thomnie, sans lequel il ne saurait vivre ni remplir sa destination. En procurant au preneur une habitation, la loi pourvoit aussi aux intérêts essentiels de la société, Tagriculture, le commerce, Tiû" dustrie, les services publics.
191. J'ai dit que le privilège du bailleur est utile aux créanciers; mais pour cela il faut qu il soit limité de manière qu*il n y ait aucun reproche de négligence à faire au
iilleur. Il y a, sous ce rapport, entre le code civil et la A belge des différences qui peuvent donner lieu à des )nflits. D'après le code Napoléon, tous les loyers et ferlages, échus et à échoir sont privilégiés quand le bail est iithentique ou qu'il a date certaine ; dans ce système, lepriilége garantit la créance entière. Le principe est logique, lais il n'est pas en harmonie avec l'esprit de la législation en latière de privilèges : le législateur doit tenir compte non 3ulement de l'intérêt du créancier privilégié, il doit aussi voir égard à l'intérêt de la masse chirographaire. C'est ce u a fait le législateur belge; il n'a accordé le privilège au ailleur, pour les loyers et fermages échus, que pour la artie de sa créance qui peut lui rester due, sans qu'on uisse l'imputer à sa négligence. S'agit-il d'un bail à )yer,laloi privilégie deux années, et elle donne un priviige pour trois années quand le bail est à ferme. Une crise u des cas fortuits peuvent empêcher le preneur de payer égulièrement son prix ; l'exiger, ce serait constituer lepreeur en faillite ou en déconfiture, c'est-à-dire le ruiner au réjudice de tous les intéressés. Mais si le bailleur laisse asser plus de deux ou de trois ans sans se faire payer, est présumé négligent, et, par suite, il n'a pas de priviige pour les années suivantes.
I©*. Le code Napoléon et la loi belge donnent le priilége au bailleur pour tous les loyers et fermages à choir quand la date du bail est certaine. En conséquence, î bailleur, en cas de déconfiture ou de faillite du preeur, peut se faire payer, par privilège, tout ce qui lui SI dû pour toute la durée du bail. Telle est l'interprétaon consacrée par la jurisprudence française; elle est déistreuse pour la masse chirographaire. J'en citerai un xemple. Bail d'une maison pour neuf ans, moyennant un rix de 2,800 francs, et à charge par le preneur, marhand de vins, de faire à ses frais tous les travaux de istribution, de peinture et d'appropriation. Les dépenses élevèrent à 18,000 francs. Faillite du locataire avec un assif de 32,800 francs et avec un actif de 16,748 francs, es créanciers étant disposés à accorder un concordat, on ? procéda pas à la vente du mobilier et des marchan-
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dises. Intervint le propriétaire; tous les loyers échus étaient payés on offerts; le bailleur ne s'en contenta pas; il réclama une somme de 58,896 francs pour les loyers à échoir et les autres charges du bail. La cour de P^uis rejeta ses prétentions; niais Tarrêt fut cassé. La décî i y: était ruineuse pour la masse cbirograpbaire- Le baiii u concluait à la résiliation du bail, faute de payement d< loyers à échoir; or, lactif n^étant que de 16,000 frau^ la masse ne pouvait pas payer d'avance une somme 58,000 francs de loyer. Le bail fut résilié; il en résull que le bailleur profita de la plus-value des constructions! au lieu d'un revenu de 2»800 francs, il percevait à loyers de 6.400 francs. Il était impossible de mainteni un privilège qui devenait une spéculation sur la failli' du preneur au profit du propriétaire et au grand préj dice de la masse chirographaire. Une loi du 12 févri 1872 modifia le code civil quand il s'agit du bail d*i meubles affectés à Tindustrie ou au commerce du ft Elle permet aux syndics de continuer le bail en satisfî sant à toutes les obligations du locataire* Si le bailleur le droit d^agir en résiliation pour inexécution des engage menls contractés par le preneur, il doit former sa d* mande dans les quinze jours de la notification qui lui faite par les syndics de leur intention de continuer le bail, sinon il est réputé avoir renoncé à son droit de résiliation. En cas de résiliation, le privilège du bailleur est réduit à deux années échues et à l'année courante. Si le bail n esl pas résilié, le propriétaire ne peut exiger que les loyen échus; il ne peut pas demander les loyers à échoir, dans le cas où les sûretés qu*i! avait lors du contrat ont él6 maintenues, ou quand celles que lui offrent les syndjca sont jugées suffisantes. Lorsque les meubles garnissai la maison sont vendus, le bailleur peut exercer son privi lége pour deux années échues, Tannée courante et année à échoir (i).
En Belgique la question reste entière; elle ne s est encore présentée dans notre jurisprudence.
(1) Sirôy, Lois annotéêSt !• série, p. 176.
IÎI3. Le privilège du bailleur présente encore une singularité qu'il est difficile d'expliquer : seul parmi tous les les créanciers privilégiés, il a le droit de suite quand les objets mobiliers grevés du privilège ont été aliénés par le preneur. Le propriétaire de, meubles ne peut les revendiquer contre lo possesseur de bonne loi ; la loi donne donc à un créancier personnel un droit plus fort qu'au propriétaire. Quelles sont les raisons de cette faveur ? Je ne connais (i autre raison de la différence que la tradition, c est- à-dire le respect profond que Ton avait pour la propriété îmmo- ■Aj|îère,pour le seigneur- cthôlel et l^seigneivr de métairie, ^Mnie Pothier ne manque jamais de nommer le bailleur. I La propriété foncière est la propriété par excellence; le propriétaire d'un objet mobilier qui le donne â bail ne jouit pas du pi'ivilége du bailleur, la loi ne lui donne «Qcune préférence, bien que ces baux prennent une importanee qui va en croissant avec les progrès de rindustrie. Cda prouve que c'est toujours l'esprit traditionnel qui rèpe dans notre législation. Mais cela prouve aussi que 1<? droit de suite a un caractère essentiellement territorial. HH. La loi belge accorde en second lieu un privilège * aux sommes dues pour les semences et pour les frais de la récolle de l'année, sur le prix de cette récolte et celles dues pour ustensiles servant à lexploitation, sur le prix de ces ustensiles «. Ce privilège jouit encore d'une plîis grande faveur que celui du bailleur; car il lui est préféré (art. 20, n"* 2 et art. 24). La faveur s*explique. Ceux qui ont fait la récolte ou fourni les instruments de labour ont procuré la récolte qui sert de gage aux autres créanciers; il est donc juste qulls leur soient préférés, mémfi au bailleur. La culture est la raison déterminante du privilège et de la faveur que la loi lui accurde. C'est dire que ce privilège est territorial de son essence.
Ifl^S. Sont encore privilégiés les frais laits pour la conservation de la chose, c'est-à-dire les dépenses nécessaires sans lesquelles la chose eût péri. Conserver les biens, c'est concourir à l'accroissement de la richesse pu- Mique; l'intérêt général légitime donc le privilège accordé i la créance de l'ouvrier. Les créanciers profitent de la
créance privilégiée, puisque sans les frais de conservation, la chose qui fait Tobjet de leur garantie eût péri.
1»B. La loi donne un privilège au vendeur pour le prix d'effets mobiliers non payés (C. Nap., 21 02» 4*^; loi hyp., art. 20» 5"). Quelle est la qualité de cette créance, à raison de laquelle la loi lui donne une préférence sur 1« autres créanciers? Grenier, le rapporteur du Tribun» répond (i) que, sans la vente, la chose vendue ne serai' pas devenue le gage des autres créanciers ; si elle si trouve dans le patrimoine du débiteur» c'est par suite de II vente. En ce sens, la vente profite aux autres créanciers^ il est donc juste qu*ils payent le prix de la chose. Les auteurs donnent encore d'autres raisons peu décisives (î), il y en a de mauvaises. On a oublié, et moi-même je ny ai pas insisté assez, que tout privilège a un fondement dans rintérêt général, qui l'emporte sur l'intérêt privé» ou, ce qui est plus exact, dans le droit de la société, qui domine le droit des individus. J en ai fait la remarque pour tes privilèges généraux et pour le privilège du bail' leur. La vente est un acte bien plus fréquent que le bail; ce sont les achats et ventes qui constituent le commerce. Or, rien n est plus important dans notre état éeononiiqu* que le commerce qui répand les produits du travail. Fâvo-i riser le commerce, c'est favoriser le travail, base de' richesse nationale, et ce qui vaut mieux que toute richesse base de la moralité. Or, le meilleur moyen de favorisefj les relations commerciales, ne serait-ce point de donner, au vendeur une sûreté entière pour le payement du prix* Le commerce vit de confiance; dès que la crainte qain spire Finsolvabilité possible de raclieteur y pénètre, lai mouvement s'arrête, il est du moins entravé,
lOJ. La foi belge s'est préoccupée de l'intérêt de Tin* dustrie. C'est la première fois que nous rencontrons cette sollicitude. Les industriels sont, dans les temps modernes, ce qu'étaient jadis les seignetirs (f hôtel et les seigneurs df métairie i ils seront les seigneurs du monde. On demandô si le privilège du vendeur subsiste lorsque les choses mo-
(1) Orenier, Rapport, n« 17 (Locré, t. VIII, p 258.éi1îtion de BnaéW^)- (2} Voyez le t. XKIX -le meë Principes, p. 49^, û*» 472.
bilières sont devenues immeubles par incorporation ou par desiinatioû. La négative est certaine. En effet, le privi-
;e du vendeur porte sur un meuble ; si le meuble devient euble, les objets grevés du privilège n'existent plus, car il ne peut pas y avoir de privilège mobilier sur un itumeuble. L*intéret général est d'accord avec les principes de droit. Les créanciers hypothécaires comptent sur la valeur intégrale du fonds qui est affecté à leur créance, y compris les meubles immobilisés; ils seraient trompés si des créanciers privilégiés venaient leur enlever une partie du gage spécial sur la foi duquel ils ont traité avec le propriétaire; et dès que les créanciers nont point la garantie sur laquelle ils comptaient, le crédit est ébranlé. On le voit, à chaque pas Fintérét général vient se mêler à Imtérêt privé; il ne faut doue jamais perdre de vue les droits de la société en matière de privilèges.
Ce que je viens de dire du privilège du vendeur s*applique au privilège des irais de conservation; la loi belge les met, à cet égard, sur la même ligne» les principes étant identiques. Mais, dans Tun et Taulre cas, elle admet uoe exception en faveur de rindustrie. Pour abréger les explications, je prendrai comme exemple la vente, qui est le contrat le plus usuel. Le privilège cesse quand les meubles deviennent immeubles; par exception le privilège subsiste, malgré riramobilisation, quand il grève machines (art. 20). Quel est le motif de celte excep-
iD? La prospérité d'un établissement industriel dépend d« la petrfection de ses appareils; il fallait donc faciliter aux fabricants les moyens de se procurer les meilleures machines en assurant aux vendeurs le payement 'du prix,
U y a encore une disposition qui est d*întérêt général; cW la durée du privilège; la loi ne le maintient que peuplant deux ans à partir de la livraison. La loi cherche à «x»ncilier les divers intérêts qui sont en conllit, en matière de privilèges; elle déroge au droit commun en faveur de ceux qui fournissent des machines aux fabricants, afin d'assurer leur payement; or le vendeur de machines ne îait pas à l'acheteur un crédit illimité ; dans les usages
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du commerce, ce crédit ne dépasse guère deux ans. d au créancier privilégié de réclamer son payement daas délai ; il ne faut pas que sa négligence perpétue son pri légô aux dépens des créanciers hypothécaires qui seraiei trompés s'ils étaient primés par des privilèges conirain au droit commun, auxquels ils ne doivent pas s'atteodu Or rintérét des tiers est un intérêt général, car c ast toujours la sécurité des créanciers et, partant, le crédit qu sont en cause dans le règlement du condit qui s'élèri entre les créanciers.
Ifl8. La loi garantit encore les intérêts des tiem môme dans les limites du privilège p.insi réduit, en subor donnant son maintien à la publicité* L article 20 de la l hypotbécaire est ainsi conçu : ^ Le privilège n aura d*eff^ que pour autant que, dans la quinzaine de la livraison Tacte constatant la vente sera transcrit dans un registri spécial tenu au gretfe du tribunal de commerce. ;- La la a pour but d'avertir les tiers créanciers hypothécaires ii Fexistence d'un privilège qui les primera sur le prix à Fimmeuble hypothéqué pour le prix des machines, créaûo souvent considérable dont ils ont intérêt à connaître l montant exact. D'après le droit commun, c'est le conaep vateur des hypothèques qui fait les inscriptions et trani criptions requises pour rendre publics les privilèges hypothèques. Dans [espèce, la loi charge le greffier dl tribunal de commerce dopérer la transcription. La rai son en est qu il s*agit d'un débiteur commerçant, et d créanciers qui sont aussi commerçants; or, les négocianl ont plus de relations avec le tribunal de commet! qu'avec la conservation des hypothèques ; le registre tei au greffe des tribunaux consulaires procure donc une pli grande publicité que la transcription qui serait faite si les registres du conservateur des hypothèques.
S'il n'y a pas de transcription dans le délai de qui] zaine, les tiers doivent croire que le créancier privilég est payé et que son privilège est éteint, ou qu'il y renoo' Par conséquent, passé ce délai, ils peuvent traiter toute sûreté avec le fabricant. C'est le motif pour lecju la loi établit un délai si court, et sous peine de déchéance
Il va sans dire que le registre tenu au greffe est public;
nia est de l'essence de la transcription prescrite dans un
rét de publicité. Le greffier est teno de donner con-
tuee de la transcription à toutes les personnes qui
'feront la demande. Si aucun acte na été transcrit, il
lèlivre un certificat constatant qu'aucune transcription
l'a été faite au profit d'un créancier privilégié.
1911. La loi (art. 20, n*^ G) privilégie encore les fournitures de laubergiste, sur les effets du voyageur qui ont I été transportés dans son auberge. Ceux qui logent les -cassants, pèlerins et voyageurs, dit Perrière sur la cou- ""tome de Paris, le font par la nécessité d'un office public; ils sont obligés de recevoir toutes sortes de personnes, quoiqu'ils ne les connaissent point, sans avoir aucune assu- Qce de payement de la dette et des dépenses qu ils font eux. Il importe aux voyageurs que les hôteliers avent une garantie dans le gage tacite des effets qu ils apportent avec eux ; sans cette garantie ils pourraient refuser de les loger, aa grand détriment de la société qui t intéressée à favoriser la circulation des hommes : c'est briser le commerce des choses et des idées. Le vieux légiste ne parle que des pèlerins et des voyageurs. Les [>^lerinage8 ont fait place à des relations plus utiles, qui, tout en ayant pour objet direct le lucre, sont aussi on rôslrament de civilisation. Les voyages d'agrément ou de santé ont pris de nos jours un accroissement prodigieux, par suite de la facilité également prodigieuse des commumcaiions- Ces relations entre les divers peuples réagiront snr notre science; en se mêlant, les nations apprendront à «reconnaître, les peuples imiteront ce qu'ils trouveront de ton chez Tétranger; les lois nationales conserveront toujours une empreinte particulière, mais ce qu*il y a de vérité absolue, éternelle, dans les législations positives étendra son empire, et préparera le terrain à une science qui se propose pour but idéal d'organiser le règne de la justice universelle, dans les relations d'intérêt privé. On wit qne le privilège des aubergistes et hôteliers est essentiellement d'intérêt général.
WHI. Le privilège du voiturier, pour frais de voiture
tbô
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et dépenses accessoires (C. Nap», art. 2102, 6**, et hyp., art. 20, 7"^) est aussi établi dans Fintérét du con nieree. Les voituriers ont un gage tacite sur les effets mq bilîers qu'ils détiennent et qui forment leur seule garanti^ la nécessité de leur condition les obligeant de traiter ave| des personaes qu ils ne connaissent point. Ils rende aussi service à la société, puisqu'ils sont les agents d^j relations commerciales. Le privilège, loin de nuire autres créanciers, leur profite, puisque le vuitarier tra porte les marchandises dans les lieux où elles doivei^ être vendues, et la valeur en est augmentée par le traû port; il est juste que la masse chirographaire tie compte de ce profit au créancier qui le lui procure.
»€ll. Le dernier privilège mobilier (art. 20, n" 8) celui des créances résultant d'abus et prévarications con rais par les fonctionnaires publics, dans l'exercice de[ fonctions, sur les fouds de leur cautionnement. Il y fonctionnaires ou officiers ministériels qui doivent four un cautionnement pour la garantie des particuliers fore de recourir à leur ministère : tels sont les consenat des hypothèques (i). Il est inutUe de m'arrêler sur ce pri vilége; établi à charge de fonctionnaires, dans Tint des tiers, il est essentiellement dlntérêt général, on même dire qu il procède du droit public.
III. Primléçe eowoentiimnti. Le créancier gnçisU
^ soie. En général, rautonomie des parties contraclani -lérest-à'dire, leur volonté n'est pour rien dans les léges. Cest la qualité de la créance qui donne à un cier le droit d*étre préféré aux autres créanciers/ détermine la qualité à raison^ de laquelle un créancier l préféré à lautre? C'est la loi ; il ne dépend pas de la vd lonté des parties contractantes de créer des pri vilége ( Ce principe qui résulte de la nature du privilège, aussi fondé en raison* Si rien ne dépend, en cette Uôre, des parties contractantes, c'est que les privik
Â Kt^iet, U déocin^rt l^U caawioa,e jQiU«t 1S52.
M fondés sur un intérêt général , comme je l'ai dit ur chacun des privilèges établis par le code Napoléon , à sa suite, par la loi hypothécaire belge; or c est à la i de décider ce qui est crintérét général, les parties ne luvent pas, dans leur intérêt privé, établir une préfé- >ûC0, au nom de Tintérét public, cela est contradictoire ms les termes. Ce que je dis de la création des privis'applique aussi aux conditions exigées pour leur nce ou leur conservation ; car ces conditions aussi E>ni d'intérêt général, je viens de le prouver en exposant
théorie du code Napoléon, qui est aussi celle de notre [à hypothécaire.
Le principe que les privilèges ne dépendent en rien de
volonté des parties contractantes reçoit exception pour
gage. Aux termes de Tarticle 2073 du code civU, le ^ge confère au créancier le droit de se faire payer sur la îhose qui en est Tobjet, par privilège et de préférence aux mires créanciers; or le gage est uo contrat qui peut iniervenir pour toute espèce de créances ; le privilège qui
a résulte dépend donc uniquement de la volonté des parlies, en ce sens que la qualité de la créance n est point pise en considération.
ïf>». Quand on dit que le privilège du créancier gagiste dépend de la volonté des parties, on ne doit pas en conclure que tout, en cette matière, soit réglé par convention. L'intérêt général est de l'essence des privilèges; rien ne le prouve mieux que les conditions que la loi eiige pour que le créancier ait un privilège à raison du gage qu il a stipulé. La seule convention ne suffit point ; il J a d'autres conditions, lesquelles sont prescrites dans *mtérét des tiers, donc dans un intérêt général. Je dois y insister, parce que cela est capital au point de vue du itiiii international privé.
Aux termes de Tarticle 2074, le créancier gagiste ne
^ "'"^rcer son privilège qu'autant qu'il y a un acte aule ou sous seing privé, dûment enregistré, décla-
t la somme due ainsi que Fespèce et la nature des lOses remises en gage, ou un état annexé de leurs qua-
, poids et mesure. Ces formalités sont de l'essence du ni« 17
gage, en ce qui cod cerne le privilège. Je transcris les ] rôles de Gary, le rapporteur du Tribunat. Après avij dit qu entre le créancier et le débiteur, on appliqué droit commun, lorateur ajoute : ^ Mais si cette conve tion doit être opposée à des tiers , si le détenteur du g^ réclame, au jn^éjwlice de ces tiers^ le pri%41ége que lal^ lui assure, il faut alors que la remise de ce gage» oui convention dont elle est Veffet aient une date certaine qui exclue toute idée de fraude et de collusion entre I détenteur et le propriétaire du gage. Sans cette préc tion, un débiteur infidèle, au moment où il verrait quel effets mobiliers vont être saisis, parviendrait, par intelligences criminelles, à les soustraire à Taction des créanciers : c est-à*dire que le débiteur insolvable cr en faveur d'un de ses créanciers un gage qui n eiists pas, et enlèverait ainsi aux autres créanciers une pîr de leur sûreté. De même, s il existait un gage, maisi peu de valeur, le débiteur de mauvaise foi pourrait, complicité avec le créancier gagiste, lui remettre des ' leurs précieuses, ce qui diminuerait son patrimoine au pr judice de la masse chirographaire. ^ Voilà pourquoi, Gary, la loi veut que le privilège accordé au créaocid n*ait lieu que sous des conditions qui garantissent \i droits des autres créanciers (i).
L article 2074 ajoute : « La rédaction de Tacte pi écrit et son enregistrement ne sont néanmoins pre qu'en matière excédant la valeur de cent cinquante fraacsJ Quels sont les motifs de cette exception? La loi & compte de la modicité de Fintérêt que les tiers avaient^ ce que le débiteur remplit des fonnalités coûteuses, aie qu*il s agit d'une valeur moindre de cent cinquante franc et c'est surtout pour les dettes modiques que le gage i usité, en matière civile; il fallait, pour rendre ces ventions possibles, dispenser les parties de remplir formalités prescrites par l'article 2074.
904. CJuand des créances sont remises en gage^ la ! daction d un acte est aussi requise ; il faut de plus
(l) Gary, Rapport, n* 1 (Loci-é, t. VIII, p. 104, édit. de BruxaUet),
^cte soit sigoitié au débiteur de la créance donnée en l^« Celte formalité est prescrite par analogie de ce que ^ loi établit pour la cession des créances. Le cessionnaire "^esl saisi à l'égard des tiers que par la signification du LQBport faite au débiteur. Quand une créance est donnée gage, le créancier gagiste n'en devient pas propriére, mais le tiers débiteur ne peut plus payer à son préiidice; il fallait donc que le nantissement lui fût signifié. Jette formalité a un objet plus général, c'est de saisir le créancier gagiste de la créance à Tégard de tous les tiers ; kiie tient lieu de la publicité que la loi prescrit pour le nuisport des droits réels immobiliers.
t05. L'article 2076 exige une seconde condition pour otatettce du privilège : « Le privilège ne subsiste sur le e qu'autant que ce gage a été tais et est resté en posion du créancier ou d*ua tiers convenu entre les paries. - La loi dit qu'il en est ainsi dans tous les cas^ c'est- Wire au cas où le gage a pour objet des meubles wrporels, et au cas oii il porte sur des créances. L'artitkîOOt (loi hyp., art. 20, n"3) s exprime dans le même «ûs, il place la créance du créancier gagiste parmi les privilèges, sous la condition qu il en soit saisi. C'est une "ilion spéciale au privilège qui naît du gage; en gêné- 'les privilèges mobiliers existent, pourvu que la chose il entre les mains du débiteur. Quelle est la raison de ,e ditlerence ? La convention de nantissement n'est pas ue publique, de soiia que si le débiteur restait en ;8ion de la chose engagée, rien ne ferait soupçonner Lce du gage aux autres créanciers, et par suite, tiers se verraient enlever les meubles les plus précieux, qu'ils aient pu se mettre à Tabri de ce danger. C'est donner quelque publicité au privilège du gage que la t que le créancier soit mis et reste en possession; tiers ne peuvent plus compter sur un mobilier que le ne possède plus. La cour de cassation de France
é ce sens à la possession. Quel caractère doit-elle
mri Est-ce que toute espèce de détention suffit? ^ Il est
l^sence du contrat, dit la cour, que la mise en pos-
(û du créancier soit un fait apparmtf d'une notoriété
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suflSsante pour atertir les tiers que le débiteur est i saisi, et que roljjet engagé ne fait plus partie de son i libre (i). y^ La possession doit donc être analogue à c dont parlent les articles 1141 et 2279, c est-à-dire, possession qui s annonce ostensiblement comme posses de créancier gagiste,
N" .1, LE STATOt lïD nUVILÈGE MOBILIER.
ailC. Je viens d'exposer les motifs sur lesquels se dent les privilèges mobiliers ; ils sont tous d'intérêt g< rai, ce qui détermine le caractère réel du statut. La < dition que la loi requiert pour l'existence du privil conduit à la même conclusion ; elle veut que le débii soit en possession des meubles sur lesquels les créanc privilégiés réclament une préférence à Tégard des au créanciers.
Pour les privilèges généraux sur les meubles, la loi le dit pas, parce qu il était inutile de le dire. Dans que circonstances les créanciers des frais de justice, des fi funéraires, des frais de dernière maladie ou de sub tance, ainsi que des salaires, viennent-ils réclamer 1 privilège? Le débiteur est tombé en déconfiture, les Cïi ciers saisissent son molâlier et le font vendre, puis o d'entre eux qui ont un privilège demandent à être ce qués de préférence sur le prix. Quels sont les meu que les créanciers saisissent et font vendre? Ceux qui débiteur possède, car ils ne peuvent saisir que les bi qui appartiennent à leur débiteur ; s"il a aliéné des ei mobiliers, et s il les a livrés à Tacheteur, ces meubles « seront, par le fait même, d'être le gage des créanciers. ce sens, la possession est la condition essentielle de Tei cice du privilège, et l'on peut dire de son existence.
Il en est de même des privilèges spéciaux sur certa meubles; tous supposent, quand ils prennent naissaï que le débiteur possède Tetfet mobilier qui est affecté j garantie du créancier. Pour que le bailleur ait un pri
(1) Rejet, 29 décembre 1815 (Sirey, 1876, 1, lOU).
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ge sur les meubles qui garnissent la maison louée ou la ïrme, il faut que le preneur les ait introduits dans les eux loués ; des meubles quil posséderait en dehors de la mson ou de la ferme ne garniraient pas, donc ils ne traiempas grevés du privilège. Le privilège se maintient aBt que le preneur reste en possession ; d'après le prinipe qui régit tons les privilèges, celui du bailleur cesserait dès que les meubles seraient déplacés ; par faveur spéciale pour le seigneur dhôiel et pour le seigneur de èiairie, la loi lui permet de saisir les meubles qui ont été léplacés sans son consentement, atin de les replacer dans % maison louée ou la ferme. Ce droit de saisie donne au lâilleur un véritable droit de suite, il peut revendiquer les objets Moïjiliers que le preneur aurait aliénés et livrés à 'acheteur» à moins que la vente a ait été faite de son cou- .ement exprès ou tacite. Mais la loi veut que la saisie- «rendication se fasse dans la quinzaine, quand il s agit eubles garnissant une maison, et dans les quarante lorsqu'il s*agit de meubles garnissant une ferme. loi concilie les droits du créancier privilégié avec ceux tiers ; au bailleur elle accorde un délai plus ou moins ; d après la connaissance qu il peut avoir du déplace- ; le délai est toujours très court, afin d'assurer la bilité de la propriété dans les mains des tiers qui Tout î^uise. On voit qu a chaque pas, et alors même que le " tlateur déroge au droit commun, en matière de posses- , il se préoccupe de rintéret général, ce qui confirme nature réelle du statut des privilèges.
Quant au créancier gagiste, la loi dit formellement que 1« privilège n'existe que sur le gage dont le créancier est wift. Je viens de dire que l'existence et la conservation de ce privilège sont subordonnées à la possession du créancier; pour que le créancier puisse obtenir cette pos- Bôssion, il faut que le débiteur la lui ait donnée, par conséquent lui-même doit avoir possédé, et il continue à posséder par l'intermédiaire du créancier auquel il remet le fage» car le créancier gagiste possède pour le débi-
Le code civil et la loi hypothécaire ne parlent pas de
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la possession du débiteur, quand il s agit du privilège de l'ouvrier qui a conservé la chose; le principe général suffit pour subordonner Texistence et la conservation do privilège à la possession.
Quant au privilège du vendeur, la loi exige que les efl'ets mobiliers soient encore en la possession du débiteur, Le vendeur risque (Jonc de perdre son privilège, si l'acheteur revend; voilà pourquoi la loi lui donne le droit de saisir la chose entre les maios de Tacheteur, afin d'empêcher la revente. Ce droit de revendication peut couipro-j mettre les droits des tiers qui traitent avec Tacheteur;; pour concilier tous les droits et tous les intérêts, la li veut que la revendication se fasse dans la huitaine de livraison. Cest une mesure purement conservatciîre, ui mainmise sur la chose vendue, qui permet au vendeur demander la résolution de la vente, ou le payement prix avec garantie du privilège. Mais cet acte portei atteinte au droit de Facheteur et aux intérêts des ti« si la revendication pouvait s exercer pendant un temi plus ou moins long; la loi tient compte des divers droi qui sont en contlit, en limitant la saisie à un bref dél
Les aubergistes et les voituriers sont des créancien gagistes, ce qui implique qu'ils soient en possession de 11 chose sur laquelle ils ont un droit; dès que les chofi sont transportées hors de lauberge, le privilège cesse, môme que celui du voiturîer quand il a remis les chos voiturées au destinataire ; la loi déroge cependant à rigueur de ce principe en permettant au voiturier d'ex< cer son droit encore pendant les vingt-quatre heures c suivront la remise au destinataire, toutefois sous la ce dition expresse que celui-ci en ait conservé la possessif
aW, Ainsi la possession soit du débiteur, soit, poi certains privilèges, du créancier, est la condition esseï tielle de l'existence et de la conservation du privilège. 0 là suit que les privilèges mobiliers sont essentiellemc territoriaux. C'est une dérogation au principe tradition» que les meubles suivent la loi du domicile de la persoDfl à laquelle ils appartiennent. La tradition se fonde sur! vieil adage qui refuse une situation aux choses mobilières
u^, dans Tespèce, il est impossible de nier quelles
une situation, puisque la loi exige quelles soient
possession du débiteur pour que le privilège existe,
la possession implique nécessairement une situation
terminée» réelle^ car la possession doit être réelle
1141). Cela veut dire, comme Fa jugé la cour de
ssation, que la possession doit avoir une certaine noto-
t qui la rende publique dans Tintérèt des tiers. Cette
iération écarte absolument la situation fictive des
^eubles au domicile du propriétaire ; la Action ne donne
une publicité à la possession, elle exclut, au contraire,
possession publique; si Ton s'en tenait à la fiction,
meubles qui se trouvent à Bruxelles seraient censés
voir une situation à Gand, domicile du propriétaire.
ette possession fictive à Gand sera-t-elle publique pour
i créanciers de Gand qui traitent avec le débiteur dorai-
lié à Gand? La question n'a point de sens, 11 faut donc
arter toute situation fictive, en matière de privilèges, et
entrer dans la réalité des choses; les meubles ont leur
îituation là où le débiteur les possède ; c'est la loi de ce
iieu qui les régit.
On peut faire des objections contre la réalité des
privilèges mobiliers. Les privilèges mobiliers sont attachés
âceilaines créances qui se forment par concours de con-
"liileruent; nen faut-il pas conclure qu^ils dépendent de
titonomie des parties contractantes, ce qui conduirait à
k conséquence que le statut est personnel, en ce sens du
pains que le privilège serait régi par la loi de la personne,
quelle étend ses efiets partout. Ainsi le privilège du bail-
' est fondé sur un gage tacite, et le gage suppose une
Duvention; voilà en apparence un privilège conventionnel,
' iréahté, ce n'est pas la convention qui le crée, car il est
cordé à la qualité de la créance, et cette qualité ne dé-
sud pas de la volonté des parties, elle dépend de la loi.
Il est inutile d'insister pour les privilège spéciaux; il
l d'évidence qu'ils ne dépendent pas du statut personnel,
Ù8fjue, en vertu de ce statut, ils s'étendraient sur tous les
idu débiteur, ce qui est un non-sens, (iuant aux pri-
Inéraux, ils grèvent tous les etfets mobiliers du
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débiteur, quelle que soit leur situation. Est-ce à les créanciers français puissent les exercer sur les : situés en pays étranger ? La loi française ne peut affecter d'un privilège des biens qui ne sont pas soud son autorité ; ce serait démembrer des biens soumis à autre souveraineté- Cela prouve que la loi des privil mobiliers n est pas la loi personnelle du propriétaire meubles,
%f>9. Sous ce rapport les meubles sont soumis à l territoriale, de même que les immeubles. Ici il y nouveau motif de douter. L'article 3 du code Napo] qui établit le principe de la réalité des statuts, ne parh des immeubles, et le m'otif que Portalis en donne ne r pas d'application aux meul «les ; on ne peut pas dire les meubles composent le territoire. La tradition dj au contraire, que les meuljles suivent la personne, ji sèment parce qu'ils n'ont point de situation territoi Si Fou s en tient à la doctrine de Portalis, il faut dirt la souveraineté territoriale est hors de cause; mai souveraineté a cbangé de caractère, elle n'est plus cbée à la glèbe, elle gouverne tous les intérêts gêné! qu'ils concernent les personnes ou les choses, les met ou les immeubles; et toutes les lois qui règlent les rets de la société forment des statuts réels, territori Ce n'est pas renverser la tradition, c'est lui donnei interprétation conforme à son esprit. Les meubles, à*^ la tradition, suivaient la personne; cela implique q^ souveraineté des coutumes était hors de cause. M^ une loi concernant les meubles est d'intérêt social, la veraineté doit reprendre son autorité, et par conséq il faut revenir au vieil adage que la coutume est r^ Cela est certainement dans l'esprit de la tradition. La de cassation de France a donc eu raison de placd privilèges mobiliers parmi les matières qui dépendei statut de la situation.
*10. C'est d après ces principes qu'il faut décid question de savoir si les privOéges généraux sur les i blés s'étendent aux meubles situés en pays étranger, meubles font sans doute partie du patrimoine mobil
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ibiteur, mais quand le patrimoine se compose de biens 6s dans des pays diiférents, il est soumis à autant de diverses. Dans le système traditionnel, cela n est pas >uteux. On admettait même ce principe en matière de îsmons, malgré le principe de l'unité de la personne lu patrimoine; à plus forte raison faut-il l'admettre le^î meubles qui ne forment pas une universalité : tels les meubles grevés d'un privilège. Ceux qui sont à l'étranger sont régis par la loi étrangère ; si la îrritoriale admet le privilège général réclamé par les iciei'S français, ils pourront l'exercer, conformément loi du territoire; sinon ils seront placés quant à ces ibles, parmi les créanciers chirographaires, quand 18 Tordre serait réglé par un tribunal français, car ce bunal doit statuer d'après la loi de la situation, puisfjpill s agit d un conflit entre statuts réels.
*l I. Ces principes s'appliquent même au privilège du
i créancier gagiste, quoiqu'il soit, par exception, créé par
pùit de convention. C'est la loi qui détermine les condi-
^ lions requises pour l'existence et la conservation du privi-
or, les conditions forment l'essence du privilège; si
ne sont pas remplies, le privilège n existe pas ou ne
|t être exercé; partant le privilège est réel, et à ce titre
*oi territoriale domine le statut personnel deTétranger.
Voici une application du principe sur laquelle il ne
rait y avoir de doute. Un étranger ne pourrait, en
ace, concéder le privilège de gage, sans observer les
Conditions exigées par le code Napoléon, pour que ce pri-
ïilégô soit opposable aux tiers, c'est-à-dire à la masse
Airographaire. Je suppose que, d après sa loi personnelle,
un acte écrit ne soit pas nécessaire, ni, par conséquent,
iWegistrement, la possession étant considérée comme
sofflflante ; le créancier gagiste ne pourrait pas opposer
50n privilège aux autres créanciers, en vertu de son statut
sonnel ; le statut territorial, qui prescrit un acte et
ûregtstrement, a pour objet de prévenir les fraudes qu'il
serait facile de commettre au préjudice de la masse chiro-
'""hiire; or le statut des fraudes est, par sa nature,
H général, et partant réel. Par contre, si la loi
persoDnelle de l'étranger exigeait un acte même pour! une valeur de 150 francs, le privilège serait néaDmoiD«| valable en France ; la niasse chirographaire ne pourrait pas se prévaloir de la loi personnelle de l'étranger, cariai question est décidée par la loi territoriale, qui seule régit] les privilèges.
Si le gage était constitué à Tétranger, et valable d après! la loi étrangère^ le créancier pourrait-il s en prévaloir en 1 France? Les créanciers peuvent exercer leur droit sari tous les biens de leur débiteur, donc aussi sur le mobilierl qui se trouve en pays étranger» mais, dans ce cas,ilssoot| soumis à la loi territoriale du pays où se trouvent lesl meubles ; lors donc qu ils saisissent les meubles que leur I débiteur y possède, ils doivent respecter les privilèges! qu'un créancier y aurait acquis, en vertu delà loi terrilo-J riale : ils ne peuvent pas invoquer la loi française, car I caractère des lois réelles est d'être renfermées dans leur^ territoire. Cela est décisif. Ainsi quand la loi étrangère accorde le privilège au créancier gagiste, sans rédaction j d'un acte, sans enregistrement, ce privilège étant valable d'après la loi territoriale, la masse chirographaire fraoH yaise devrait le respecter*
La décision serait différente si le gage avait été tr^ porté par le créancier en France : la loi territoriale serait! applicable; en effet, elle étend son empire sur toutes 1 choses qui se trouvent dans les limites du territoire qu clle^ régit. Du moment qu un meuble est transporté d'un Eui dans Tautre, il cesse d*étre gouverné par la loi du pays où il se trouvait, et il subit la loi du territoire où il se trouve actuellement, donc la loi française, si le créancier gagiste se présente à un concours de créanciers et y réclame son privilège* Vainement invoquerait-il son droit acquis en vertu de son statut personnel, qui était aussi I statut territorial de la chose engagée ; la masse chirogra phaire répondrait quelle ne connaît d'autres privilège que ceux qui sont établis par la loi française. Cela e^ d'évidence en ce qui ooaceme la possession, puisque, d après le code Napoléon, le créancier doit rester en po«* session pour réclamer son privilège ; si donc le créancier
Léiaît plus en possession de la chose engagée, le privilège rait. Cela est encore certain s il s agissait d'une [ce engagée et que lacté de gage n'aurait pas été ifié au débiteur; car cette signification, dans lesprit loi française, est une publicité» et il ny a point de itége sans publicité, quand la loi la prescrit dans Tint des tiers. Enfin l'acte est requis pour empêcher la ide; sous ce rapport encore, la loi territoriale doit reir son application. Conçoit-on qu\me loi étrangère lOSû à la masse chirographaire un privilège qui pourêtre frauduleux, qui serait clandestin, et que, par uent,les créanciers au préjudice desquels il s'exerce raient pu connaître? Ce serait empiéter sur la souve- ^neté française. Il n y a pas de droit acquis en cette matière, puisque le droit ne s'acquiert qu'en vertu de la loi territoriale (i).
*-?r^. Des difficultés analogues se présentent pour le : Lje du vendeur. Si c'est un étranger» il ne peut réclamer son privilège en France que sous la condition que Tâcheteur soit encore en possession de la chose vendue ; car, d'après la loi française, le vendeur d'une chose mobi* liére^dé même que tous les créanciers privilégiés sur meubles, ne peut exercer son privilège contre un tiers possesseur de bonne foi, parce que les meubles n'ont pas de suite, et ce principe est d'intérêt général, puisqu'il est une ' - " îience de la régie établie par l'article 2279, quen meubles, la possession vaut titre, règle introduite dans l'intérêt du commerce, et qui est essentiellement territoriale. Le vendeur étranger ne pourrait invoquer son itâlut personnel, s'il lui donnait le droit de suite; car <i^8 le conflit du statut personnel et du statut territorial, c'est celui-ci qui l'emporte; ce qui est très juste, car c'est au législateur de chaque pays de régler comme il Tentend intérêts vitaux du commerce, le principe que les meubles n'ont point de suite, très
(I) Cûmp«re2, eosena divers, Sivigoy, Dos heutige rùmischa Rechi,i.V\\l, p. 196 «t tiiiv, WÀs;ht«r, dans VArchixi fUr civiiUHsche Praxis, t XXV,
&386»$g8; Bar, l}a< internationale Privutrecht, p. 226 et sulv,; Asser, ^inifrnaUonaal Pntaatre^t, p. 72.
DES BIEKS ET DU STATUT RÉEL
favorable aux tiers possesseurs, constitue un grand da ger pour les vendeurs. Le code Napoléon cherche à co ciller ces intérêts contraires en permettant au venda non payé de revendiquer la chose vendue entre les maii de Faclieteur, afin dempêcher celui-ci de revendre, i Tacheteur est étranger et s il transporte la chose danssû pays, quels seront les droits du vendeur? A-t-il la revei dication?el quelle est la loi qui régît ce droit? Il h\ voir d abord si le vendeur français peut exercer son pr vilége en pays étranger. Son privilège est territorial, suppose que la chose vendue se trouve en France ; la li française affecte la chose d un privilège, mais la loi Ai privilèges étant réelle n a aucun effet hors du territoi( sur lequel elle exerce son autorité. Si, dans le payso lacheteur a transporté la chose, la loi reconnaît un pr vilége au vendeur, sans autre condition que celle qui e prescrite par la loi française, à savoir que Tacheteurso en possession, le vendeur sera privilégié à rétrmiL^er comme il Test en France.
Mais si la loi élrangère prescrit d'autres conditions, vendeur sera soumis à la loi territoriale. Celle-ci exige, je le suppose, que la vente soit faite sans terme, elle refui le privilège quand le vendeur, en accordant un terme, suivi la foi de l'acheteur: dans ce cas, le vendeur terme, qui avait un privilège en France, n en aura pas* pays étranger ; dès lors il ne peut plus être question lii revendiquer la chose vendue, car la revendication ei accordée au vendeur comme moyen de conserver son pH vilége. A plus forte raison, la revendication n'a plusé raison d'être si la loi territoriale étrangère ne donne pa de privilège au vendeur, à moins qu elle ne lui permert de saisir la chose vendue dans le but d'assurer son acti< en résolution de la vente, pour non payement du prbi.
Si le vendeur a un privilège dans le pays ou Tacheté a transporté la chose, pourra-t-il revendiquer la cho8< comme mesure conservatoire de son droite Revendiqm c'est saisir, et la saisie, quel que soit son objet, dépc du statut réel. Dans Tespéce, il y a un motif pé pour ne permettre la revendication au vendeur
que si la loi étrangère lui accorde ce droit; c'est que la saisie a pour objet et pour effet d'empêcher l'acheteur de revendre la chose ; or vendre est un droit du propriétaire, €t un des attributs essentiels de la propriété. Une loi étrangère ne peut pas entraver l'exercice de la propriété dans un pays où elle n'a aucune autorité, donc la revendication dépend de la loi territoriale, et elle est régie, quant aux conditions, par cette loi. Par contre, si un vendeur étranger veut exercer en France la revendication, il le peut en vertu de la loi territoriale, mais aussi en conformité de cette loi, quelles que soient du reste les conditions prescrites par sa loi personnelle. Ces conditions varient dune législation à l'autre; celles que le code Napoléon (i) prescrit sont très rigoureuses, mais comme €lles sont établies dans l'intérêt du commerce, tout est dmtérét général en cette matière et dépend, par conséquent, du statut territorial (2).
§ IV. — Transmission de la propriété.
N<> 1. LE DROIT FRANÇAIS
*I3. L'article 711 du code Napoléon porte : « La propriété des biens s'acquiert et se transmet par succession, par donation entre-vifs ou testamentaire et par l'effet des obligations, w J'ai traité des successions, donations et testaments dans le tome VI de ces Etudes. Quant aux Mgalions, la rédaction de l'article 711 est inexacte; obligation engendre un lien personnel, qui donne une xîtion au créancier contre le débiteur, mais ce lien ne aurait transférer la propriété ; le législateur a voulu dire ue les contrats qui ont pour objet la translation de la ropriété ou d'un démembrement de la propriété, translettent la propriété par le concours de volontés des pares, sans qu'il soit besoin de tradition (art. 1138).
La propriété s'acquiert aussi par accession ou incorpoition, et par prescription (art. 712). D'après l'ordre suivi
; l) Article 2102, 4«, et Loi hypothécaire belge, art. 120, no 5. 2> Comparez Story, Conftict oflavos, p. 596, §§ 401 et 402 (7« édit.).
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par le code civil, îl sera traité de la prescription à la fin de ces Etudes,
Les articles 711 et 712 ne parlent pas de roccupatioûJ qui a toujours été considérée comme un mode d*acquérir] la propriété, J*cn dirai peu de chose, la matière nayantj guère d'importance pour le droit civil international ; laccession mobilière n en a aucune. Le principal objet de cetlô j Etude sera donc la transmission de la propriété par l'effet des contrats.
«14. Savigny dit, sans motiver son avis, que loceupation dépend du statut réel, c*est-à-dire que c'est la loi! territoriale qui décide si une chose est sans maître, et si^àj ce titre, elle appartient au premier occupant (i). Les ora-j teurs du gouvernement et du Tribunat nous diront poa^| quoi loccupatioD est une dépendance du droit public eti par conséquent du statut réel. On lit dans T Exposé des! motifs du titre de la Propriété par Treilhard : * VomJ avez érigé en loi la maxime que les biens qui n ont pas! de maître appartiennent à la nation ; conséquence né<^l saire de Yabolilmi du droit du premier occupant, droit inadmissible dans une société organisée (2}. » D'après ces! paroles, on pourrait croire que le droit (Inoccupation esll aboli , parce qu'il peut conduire à des luttes et à des violences. De fait, le code, sans prononcer le mot, consacre le droit! du premier occupant dans quelques-unes de. ses applica-f tions, la pêche, la chasse, le trésor (art. 714-717). AJ*| mettant des cas dans lesquels il y a lieu au droit d occupai lion, pourquoi le code a-t-îl omis de le mentionner parinij les modes par lesquels on acquiert la propriété? L'orateur du Tribunal répond : « Quant aux choses mobilières, quoique, par leur nature, elles soient, même dans Tordre social, susceptibles de Xocciipation, la société a dû régler aussi la manière dont on les acquerrait. C'est pour cela que Yoccupation simplement et proprement dite n^est pas mentionnée à leur égard. Uétat social ne permet pas que la chasse, la pêche, les trésors, les etfets que la mer rejette, les choses perdues soient, comme dans XéicU de na-
(1) Savigov, Sj/siem des heutigmi rômûchen Reehts, t. Vlll,p. 183»
(2) Treiihard, Discours, n<» 19 <Locré, t, IV, p, 31).
lure, au premier occupant. L'usage des facultés naturelles, Les faveurs du hasard et l'avantage de la primauté ne doivent pas être en contradiction avec une propriété préexistante et mieux fondée en droit (i). » Ainsi les au* ieurs du code ont entendu rejeter l'occupation déréglée, telle qu'on la supposait dans le berceau de l'humanité, ou, comme dit Siméon, dans l'état de nature; mais l'occupation réglée par la loi subsiste. Les motifs pour lesquels 1^ législateur intervient impliquent que l'occupation appartient au droit public, c'est l'état social qui prend la place de l'état de nature ; donc l'occupation est une dépendance du statut réel ou territorial.
Quelles sont ces lois qui règlent le droit d'occupation? Sur ce point règne la plus grande incertitude. Je prends comme exemple les choses perdues ou égarées. Le code mil dit que les droits sur les choses dont le maître ne se représente pas seront réglés par des lois particulières (art. 717); il y a quelques lois spéciales, telles que la loi belge du 28 février 1860 qui déclare applicable aux chemins de fer le décret du 13 août 1810 sur les effets confiés aux messageries; mais il n'y a point de loi générale. Peut-on admettre, en conséquence, un droit d'occupation pour les épaves? J'ai discuté la question dans mes Principes de droit civil, auxquels je renvoie (t. VIII, p. 545- 550).
915. L'article 546 du code civil porte : « La propriété d'une chose, soit mobilière, soit immobilière, donne droit sur tout ce qu'elle produit, et sur ce qui s'y unit accessoirement, soit naturellement, soit artificiellement. Ce droit s'appelle droit d'accession. » Ce droit est rangé par l'article 712 parmi les modes d'acquérir la propriété. Voilà un mode d'acquisition dont l'existence même est révoquée en loute. L'accession repose sur ce principe que la propriété le la chose, dite principale, emporte la propriété de la hose, dite accessoire, parce que celle-ci est une dépenlance de la première. Cela est-il exact? On le conteste, t avec raison. Je prends comme exemple les fruits. Le
(1) Siméon, DUcours, n^^ (Locré, t. V, p. 130).
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croît des animaux est un fruit naturel (art. 583) ; prâ-l priétaire d'un troupeau, j'ai droit au croît : est-ce ea vertu du droit d accession J Tant que les jeunes bétes ne sont pas nées, elles s'idenlifient avec lanimal; il est impossible, dans ce cas, de distinguer le croît» bien quil existe et qu*il ni*appartienne ; quand les jeunes bètôs ' viennent à naître, est-ce une nouvelle propriété qui se | forme par droit d accession? Le croît était à moi, et il reste à moi, comme conséquence du droit de propriété. Eu effet, la propriété n est-elle pas le droit de jouir, c'està-dire de percevoir les fruits? l3oucj*ai droit au croit, en! ma qualité de propriétaire, comme j'ai droit aux fruits pro- 1 dnits par le fonds de terre qui m'appartient : il n'y a là deux propriétés, une propriété principale, puis une pro- 1 priéié qui se forme par accession, il n'y en a qu'une seule. |
Faut-il demander si le droit d'accession mobilière j forme un statut réel ^ Ce serait faire du droit, comme on] fait de lart par araour pour Tart* Mais le droit est unaj science utile, nécessaire; il en faut bannir les abstrac-] tions» et à plus forte raison en faut-il bannir les discussions qui n*ont aucun intérêt pour la vie réelle. Telle est] la question de savoir si Taccession mobilière forme uni statut réel en droit français. L'accession en matière dôl meubles n*a pas d'application possible, car elle suppose I le droit de revendiquer les objets mobiliers, et rarticlej 2279 empêche toute revendication, sauf dans les rares cail où le possesseur est de mauvaise foi, et quand il s'a d'effets volés ou perdus. C'est dire que l'accession mobiJ lière ne se présente pas dans la pratique judiciaire; j quoi bon alors discuter si la loi qui le régit forme un sU| tut réeli J'y reviendrai en traitant de laccessiou immobii lière (i).
•2111. L'article 1138 du code civil établit le principe que la propriété se transfère par le seul etiet du conseutement des parties contractantes, encore que la tradition de la chose n'ait pas été laite. C'est une innovation* Dar Fancien droit fran^^^ais, conforme en cela au droit romaiï
(1) Voyez mes Principes de droit civil, U VI, p. 400, »<* 313.
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contrats ne transféraient pas la propriété, ils engen-
raient seulement une obligation; le créancier avait contre
I débiteur une action tendante à ce que la chose lui fût
DMée, mais la transmission de la propriété ne se faisait
ne par la tradition. Quelle était la raison de ce principe i
Pourquoi fallait-il la tradition pour que la propriété fût
sférée i Les auteurs qui ont écrit sur le droit naturel
brent les premiers qui soumirent les principes du droit
omain à Texamen de la raison, (irotius demande si la
idition est nécessaire pour transférer la propriété. Il
id que la seule volonté du maître de la chose doit
pourquoi, outre cette volonté, faudrait-il encore
\ fait matériel que Ton appelle la tradition f Un fait ma-
riel, quand même il transmet la possession, ne saurait
«roir pour etfet de transmettre un droit; car on peut très
un posséder sans être propriétaire, et on peut être pro-
î • sans posséder. Cest donc la volonté, manifestée
il i:t de la tradition, qui transfère réellement la pro-
été. S'il en est ainsi, on ne voit pas pourquoi, outre la
[Tolonté, il faut la délivrance matérielle de la chose (i).
*I7* La question est très importante pour le droit civil international. On considère généralement la transmission Me la propriété comme une dépendance du statut réeh iQuelle est la raison de ce principe que les auteurs citent comme un axiome , sans môme le motiver ? C'est proibâbleaient la maxime fameuse du droit romain d'après Plâquelle la propriété ne se transfère pas par des conti-ats, mais par la tradition ou Tusucapion fondée sur la posses- Hon. La possession jouait donc le grand rôle dans la l'ansmission de la propriété, or la possession a toujours été considérée comme une dépendance du statut territorial, surtout quand il s agit d'un immeuble, et ce qui est vxai des immeubles doit féire aussi des meubles. Je retiendrai sur ce point. Doit-on maintenir le principe sous Tempire de la nouvelle théorie, inaugurée par Grotius, et maintenue par l^ufendorf et Wolf ? Quand tout dépend de la volonté, le territoire et les lois qui le régissent ne sont
1 1 » HrotictA, De Jure heUi^ H, 8» 25.
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plus en cause ; la volonté procède de l autonomie lies contractantes, et rautononiie ne se règle pas pa limites des Etats, elle a etiet partout, quelle que se situation des biens. Il en est ainsi en matière de t ments; et il ny a pas une ombre de raison pour qu soit autrement en matière de contrats* Les Douze Tî qualifiaient de loi la disposition que le testateur fa de ses biens ; cette loi avait effet partout. Eh bien, le Napoléon dit la même chose des contrats : « Les con iimis légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qi ont faites y> (art, 1134), Donc les statuts sont hor cause, car le statut est une loi ou une coutume qui pose aux particuliers, tandis que les parties qui con tent sont elles-mêmes législateurs. C'est le principe Dumoulin a fait prévaloir dans les conventions raati iiiales; pour mieux dire, le principe était admis pai ■ réalistes eux-mômes; d'Argentré avouait que les cod tions expresses des époux avaient effet sur tous j biens, quelle que fût leur situation; il y avait seule controverse sur la communauté qui se forme entn époux lorsqu'ils n*ont pas fait de contrat. Dans les ventions ordinaires, on n a jamais douté que la vol des parties ne fit loi. Dès lors, c'est cette volonté détermine aussi la translation de la propriété; et, par il ne peut être question d'un statut réel. Dans lai droit, la nécessité de la tradition obscurcissait les h la volonté des parties ne semblait plus jouer aucun dans la transmission de la propriété; dès lors il b sen tenir à la règle universellement admise que i coutume est réelle. Mais, dans la théorie de Grotîu coutume ou la loi n'interviennent plus , la voient rhomm^ seule décide, et la volonté ne connaît paï limites des territoires. Voilà pourquoi on disait qi statut des testaments est personnel^ en ce sens quel lonté du testateur fait loi partout. Il faut dire la n chose des contrats ; car la volonté des parties cou Unies n'a point de limite. Cela me parait décisif, au | de vue des principes. Reste à voir si cette théorie est du code dvU,
*18. Je transcris d'abord l'article 1138 : « L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties. » La loi est mal rédigée, mais il n'y a aucun doute sur ce que le code civil a voulu dire : la propriété se transfère par la volonté des parties.
Le deuxième alinéa continue : ^ Elle (l'obligation de livrer) rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques dès l'instant où elle a dû é.tre livrée. » Le législateur a voulu dire que la propriété se transfère dès que le contrat est parfait, et en vertu du contrat; il ajoute : « Encore que la tradition n'en ait point été faite. » Ces mots indiquent le sens de l'article 1138 et l'innovation qu'il consacre. Dans l'ancien droit, la propriété se transférait par la tradition; d'après le code civil, la tradition n'est plus requise, la propriété est transmise au créancier, avant toute tradition, donc par le seul eflfet du contrat, et du moment que le contrat est parfait par le consentement des parties contractantea^
D'ordinaire je recours aux discours des orateurs du gouvernement et du Tribunal pour expliquer le sens et la portée des principes établis par le code civil, afin de déterminer par là la nature du statut. Dans l'espèce, il faut deviner la pensée du législateur. L'article 1138 établit un principe fondamental du droit français, il consacre une innovation importante à l'ancien droit. Eh bien, lisez l'Exposé des motifs de Bigot-Préameneu, lisez les discours du rapporteur du Tribunat, Favard, et de l'orateur du Tribunat, Mouricault, et vous n'y trouverez pas une trace le cette innovation, ni, par suite, des motifs pour lesquels es auteurs du code ont dérogé à l'ancien droit. Un des K)ns interprètes du code civil, Bugnet, dans ses notes sur ■^othier, après avoir transcrit les passages que j'ai cités ans mes Principes de droit civil, dit qu'il est difficile accumuler plus d'erreurs en aussi peu de mots ; il accuse orateur du gouvernement d'ignorer les premiers éléments Il droit, et il dit du rapporteur du Tribunat que c'est un luvre légiste et un mauvais historien (i). Le langage est
(1) Voyea me« Principes de droit civil, t. XVI, p. 419, no356.
ne
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dur, niais je ii*ose pas dire qu il est injuste. J'ajouterai Uû^ réflexion que l'histoire de l'humanité suggère et qui nou réconciliera avec rimperfection humaine. Il est rare, toutefois cela est jamais arrivé, que les hommes prévoien la portée de ce qu'ils font, et que de fois il arrive (}aill font le contraire de ce qu'ils ont voulu! Cela ma coDduilj dans mes Etudes sur Thistoire, à distinguer ce que le hommes veulent et ce que Dieu veut. Si cette oppositio^ accuse notre faiblesse et notre aveuglement, elle témoij aussi que, malgré notre imperfection, le progrès s*accon plit, par Imtervention incessante de la Providence. LTii^ totre atteste encore que cette intervention n'exclut poiJ la liberté: si l'homme naît imparfait, il est appelé ài perfectionner, et s'il n'atteindra jamais la perfection, réalisera néanmoins, dans les limites de son imperfection la mission que Jésus-Christ a marquée dans ces profonde paroles : *• Soyez parfaits comme votre Père dans le cieux ^, La perfection relative que Thomme atteindr consistera à avoir conscience des desseins de Dieu, à travailler, de concert avec la Providence, à Tœuv infinie de son perfectionnement et du progrès social, los auteurs du code civil n'ont pas toujours eu conscieno du progrès quHls accomplissaient, cela ne les a pas empêchés de faire une œuvre qui a servi de modèle aux autres peuples. Je ne connais point de code dont on puisse faire cet éloge,
mo. Le sens de Taiticle 1138 nesl point douteus. Cest à Oroiius que revient Thonneur de l'innovation, et par conséquent du progrès réalisé par le code français k nouveau principe est celui de la puissance de la Tolont*^ kuiuaioe ; c est un principe d une immense portée, et qui réigira sur iiatro science. Tel que rarticle 1 138 le f r mute, il est irop absolu. La disposition ne sappli<)iJ pa$ au cas ou le contrat a pour objet une chose indi minets Four que la propriété se transfén par le seul < éà contrat, il faut que la diose soil déterminée et tidne: si eUe était indéterminée, la iranslation de la pr priété mè pourrait pas $e faire^ car le ertaiicîer ne aur ^noi «rarar sm droit, dottc 3 n^cst réellenieot
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propriétaire. Quand le deviendra-t-il ? On répood dordilaire : Lors de la tradition. Cela n est pas exact, et cela DOûduirait à croire que la tradition joue encore un rôle dans la translation de la propriété. Il n'en est rien. Ce etti empêche la translation de la propriété d'une chose injéierminée, c*est que le créancier ne sait sur quelle chose il exercera son droit; donc du moment où il le sait, l'obstacle disparaît, et par conséquent la propriété est transférée. Or, la détermination de la chose peut se faire et elle se fait toujours par le consentement des parties, indépendamment de la tradition; si d ordinaire elle a heu lors de latradition, c'est que, régulièrement, les parties consentent à ce moment, le débiteur en otIVant la chose, et le créancier en lacceptant, mais rien n'empêche les parties de déterminer la chose, avant toute tradition; et dès Fin- S(aDt où la chose est déterminée, la translation de la pro* '^'opère. Donc ce n'est jamais par la tradition que la ' é est transférée, c'est toujours par l'effet de la vo-
UtO. Le principe est d'une grande importance pour la nature du statut qui règle la translation de la propriété. Tant que la tradition jouait le grand rôle dans la transmission de la propriété, le statut était par cela même réel, puisque la possession requise pour que la propriété fût transférée est essentiellement territoriale. Elle donnait une espèce de publicité à la translation de la propriété, Puisque la possession est de sa nature un fait public. Or la publicité dépend du statut réel, puisqu'elle est établie dans Imtérêt des tiers. En est-il encore de même sous *«mpîre du nouveau principe qui rattache la translation Je la propriété à la volonté des parties contractantes ? AB auteurs le disent, sans se douter que les bases du Iroit traditionnel auquel ils sont restés attachés manquent notre droit moderne.
possession était un élément territorial, donc réel.
ce qu*on en dira autant de la volonté des parties t
loo veuille bien me dire ce qu il y a de territorial et de
dans la volonté humaine? A vrai dire, le statut de la
nté n'est pas plus personnel que réel, puisque tout
tTS
DES BIENS ET DtJ 8TAT0T RÉEL.
dépend de rautonomie des parties contractantes. Sous rempire du code civil, il en était ainsi à Tégard r aussi bien qu entre les parties; cela écarte Tini tiers; il n y a plus aucune publicité, pas même celle «jui résulte de la tradition ; rautonomie est absolue. Or là où l^homme commande en maître absolu, il ny a plus de place pour la loi, ni par conséquent pour la théorie des statuts. Je viens de dire que la volonté de Thomme domine, alors même que la chose qui fait Tobjet du contrat est in déterminée (n^ 219); c'est toujours la volonté de Thomm^ qui intervient pour déterminer la chose, et qui, par consé^ quent, transmet la propriété; et si Tautonomie conservi son empire, il ne saurait être question d*un statut réd, On ne peut donc pas invoquer Tintérét des tiers, puisque le législateur français n en a tenu aucun compte.
On dira qu'il n y a aucune trace dans le texte du code, ni dans les travaux péreraptoires, de cette innovatioD qui le législateur aurait apportée à la théorie traditionnell» des statuts. Je réponds que le code civil se borne à pose quelques principes empruntés à la tradition, mais deli on ne saurait conclure que lancienne théorie reste debout, alors même que les principes sur lesquels elle reposai auraient été modifiés par la législation nouvelle. Uni pareille interprétation est inadmissible ; quand les priû cipes changent, les conséquences qui en découlent doivew changer aussi. L'innovation est restée obscure et incertaine dans Fesprit du législateur français : commen' veut-on qu*il ait aperçu les conséquences qui en découlen dans une matière qui est étrangère au code, en ce seni qu'il ne s* en occupe pas ? C*est à la science de combler li lacune. En le faisant, elle reste fidèle à l'esprit de la tra dition française. Les anciens statutaires ont toujoui admis que le statut cessait d*être réel quand la volonl seule de Thonime est enjeu. Cela est décisif dans notP débat ; les statutaires maintenaient la realité, en ce qi concerne la transmission de la propriété, parce que < n était pas la volonté de Thonime, mais la tradition qui dominait; aujourd'hui la tradition est rejetée, et tout d pend de la volonté; donc il faut faire ce qu'auraient fa
les statutaires, et rapporter au statut personnel tout ce qui a rapport à l'autonomie.
**1. Le projet de code civil, tout en rejetant la tradition pour la translation de la propriété, maintenait la transcription des actes translatifs de propriété immobilière. Il conciliait par là Tautorité attachée à la volonté des parties avec l'intérêt des tiers; entre les parties contractantes, la volonté suflSsait pour transférer la propriété; à regard des tiers, il fallait la transcription, c'est-à-dire une publicité bien plus eflScace que celle qui résulte de la tradition. Ce système fut bouleversé, comme je le dirai plus loin, par l'abandon de la transcription. Il en résulta que la propriété se transmettait à l'égard des tiers, comme entre les parties, par le seul effet du contrat, bien que le contrat restât secret. La clandestinité était un des grands défauts de la législation française. En Belgique, la loi du 16 décembre 1851 revint au système de publicité; en France, une loi du 23 mars 1855 rétablit également la transcription. J'y reviendrai en traitant du statut des immeubles.
La nouvelle législation ne concerne que les droits réels immobiliers. Quant aux meubles, le code Napoléon reste en vigueur : la propriété se transfère, à Tégard des tiers comme entre les parties, par le seul effet du contrat. La tradition est rejetée pour les meubles comme pour les immeubles. On a cru que l'article 1141 maintient la tradition, quand les tiers sont intéressés dans la translation de la propriété. Cela n'est pas exact. Cet article prévoit une difficulté particulière, et il la décide, non par le principe delà tradition, mais par le principe de l'article 2279 qui est absolument étranger au droit romain. Après avoir vendu la chose à Pierre, je la revends à Paul, et je la lui livre : Paul sera-t-il propriétaire en vertu de cette tradition? S'il était vrai, comme on le dit, que l'article 1141 établit le principe que la propriété des objets mobiliers se transmet par la tradition, il faudrait décider que Paul îsl propriétaire en vertu de la tradition qui lui a été aite. Est-ce là ce que décide l'article 1 141 ? Non, il exige les conditions pour que la propriété soit acquise au second
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acheteur ; il faut d'abord qu*il ait été mis en posses réelle de la chose, c'est-à-dire que la possession ait ut certaine notoriété ou publicité : il faut ensuite que lepos sesseur soit de bonne foi ; dans ce cas» le second acheteii en demeure propriétaire, dit l'article 1141, depréférenc au premier acheteur. La tradition ne suflBt donc pas pouf lui transférer la propriété» il faut que sa possession soilj notoire et de bonne foi. C'est Tapplication de la règle cou sacrée par larticle 2279, qu en fait de meubles > la posse sion vaut titre, et cette règle est fondée sur Tintérét da commerce : considération qui est étrangère à la théorie de la tradition (i).
J*aboutis à cette conséquence» si importante pourN droit international privé, que le statut de la transmission des meubles par voie de contrat dépend de l'autonomie de parties contractantes» sauf dans les cas ou il y a heu d'appliquer l'exception de rarticle 2279» laquelle est ré et territoriale. L'application du principe nest pas sa difficulté,
Ï44. Le principe de la tradition romaine formait un statut réel, car tout est local, territorial dans les faits qu constituent la tradition. Si la transmission de la propriété formait un statut réel, ce nest pas parce que tout ce quicon-j cerne la propriété et sa transmission procède du statut réelJ c'est à raison du mode de transmission. Ce qui le prouve J c est que la tradition n'était point requise pour transfère la propriété des choses léguées; on en concluait que W transmission de la propriété par testament procédai! du statut personnel. La tradition a disparu» le législateur français Ta remplacée par un principe tout à fait différentj celui de la volonté des parties contractantes. Sous Fen pire du code civil, cela était vrai à l'égard des tiers comi entre les parties. Le code civil a été modifié par les loij nouvelles portées en Belgique et en France ; ces lois onf rétabli le principe de la transcription, c'est-à-dire de la publicité, pour les transactions immobiUères; d'où résulte qu'à l'égard des tiers» le statut de la transmission
(l) Voyea, sur rinterprétatioa de Tarticl© 1141, mes Principes de i civH, t, XVI, p. 428. Qo» 363-370.
% droits réels immobiliers est devenu réel ou lerritorial. Quant à la transmission des effets mobiliers, le principe u code subsiste* Il faut distinguer d'abord les meubles ^^po^els et les meubles incorporels. Les meubles corposont régis par Tariicle 1138» qui établit comme prinque la propriété entre les parties et à Tégard des se transmet par la volonté des contractants, sans lion et sans publicité, et Fetfet de la volonté est ger à la distinction des statuts» il dépend de lautoie des parties contractantes. Mais ce principe reçoit tne modification, en vertu de la maxime qu'en fait de eubles, la possession vaut titre, d'où la conséquence [Qe le statut mobilier devient réel lorsque la possession it en cause.
Sur ce point, il y a conflit entre la loi française et le 'oit romain, qui forme encore le droit commun de TAllene; la tradition est requise pour la translation de la riété, en Prusse, comme d'après le droit romain. Le onflit n a pas d'importance pratique, tant que les parties actantes sont seules intéressées dans le débat. ne vente d'un objet mobilier est faite par deux AUelîiands en France, Transfère-t-elle la propriété sans tradition f Dans l'opinion générale, le statut est réel, par conséquent la propriété sera transférée, d'après le droit français, par le seul consentement des parties. Mais tant ^u'il n'y a pas de tiers engagés dans le débat, la question û'a pas d'intérêt; l'acheteur, en supposant qu'il ne soit pas propriétaire en vertu du contrat, a une action en délivrance contre le vendeur, et cette action tend à lui ransmettre la propriété; il sera donc propriétaire par la lélivrance, d'après le droit prussien, comme il le serait, in vertu du droit français, sans tradition.
Il en serait de même si deux Français vendaient un b)0t mobilier situé en Allemagne; le statut est réel, ["après le droit allemand, partant le Français acheteur e deviendrait propriétaire qu en vertu d'une action en élivrance. Cela importe assez peu, tant que les parties eules sont en cause. Si les Français traitaient en AUetiagne et que la chose fiU située en France, le seul con-
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sentement suffirait pour transférer la propriété à i\ leur. Je demande si cet effet que produit la vente en parties, seloa que Tobjet est situé en Allemagne ou France, a une raison d'être* La réalité du statut a ^ fondement la souveraineté territoriale, ou en termes pl^ généraux, l'intérêt public : qu'est-ce que la souveraine a de commun avec notre débat? Il n'y a aucun intérêt] blic en cause; et dans ce cas, ne serait-il pas plus ji dique de s en rapporter au statut personnel qui pe aux parties de transmettre la propriété par leur ; volonté? On repute personnel le statut de capacité, pi que letat est attaché à la personne et la suit partoul;< il y a quelque chose de plus personnel à Thomme quel état» c'est sa volonté. Pourquoi donc le statut ne ser pas personnel à raison de la volonté, comme il lest ài son de Tétat?
Il j a une hypothèse où le statut personnel < teux; si un Allemand traite avec un Français, suivra-t-c le statut personnel du Français, qui s entient à la volonii ou le statut de l'Allemand, qui s en, tient à la situi Cette difficulté se rattache à une question plus gêné celle de savoir par quel statut se règlent les conven des parties, Jorsqu*elles ont un statu? personnel diffê? Je Tajourne à FKlude que je consacrerai aux obligd lions,
883, Savigny et Bar â sa suite rejettent comme sur née la distinction des statuts personnels et des statull réels, ce qui nempêche pas les jurisconsultes allemand de pencher pour le réalisme.
Savigny suppose qu'im Français vend à un FrançA son mobilier situé à Berlin; le statut étant réel, la pr priété n'en sera transférée que par la tradition, quan même les parties seraient domiciliées à Paris ; le domicill et la nationalité ne sont pas pris en considération, c'estl situation de la chose qui décide le débat, Savigny ne sed^ mande pas pourquoi la volonté des parties, toute-puissoBtl en France, perd son efficacité par la circonstance fortiiifl que la chose est située en Allemagne, Par contre, deux Berlinois vendent et achètent un mobilier situé *
la propriété sera transférée, en vertu du statut ' par la volonté des parties. Bar est d accord, ainsi Bluntschli elBurge (i). Dans la doctrine de la réalité statut, la solution n^est pas douteuse. Toutefois lanole d une vente produisant des effets différents selon la tion de la chose, n'aurait-elle pas du frapper ces .ods jurisconsultes? Il est certain que cette justice au- Btparu étrange à Pascal. Quoi! aurait-il dit, les Frantransférent la propriété du mobilier qui leur appartient leur seule volonté, quand la chose se trouve en ice; si le hasard veut quelle se trouve à Berlin, leur té perdra toute force ! Y a-i-il une raison d'intérêt al qui explique cette anomalie? Ce nest pas la souineté, puisque, dans le système traditionnel des sta* la puissance souveraine ne se soucie pas des meubles, a-t-il uu intérêt public à ce que le Français ne puisse rwismettre à un Français, par sa volonté et sans tradiion, les meubles qu*il possède à Berlin? Est-ce que la «ûservation, le perfectionnement de la société prussienne seraient en cause dans ce débat?
La question a Tair dune plaisanterie dans Tordre ridées de Pascal. Dans le système des statuts, il faut la Kwer sérieusement et y répondre de même. La réponse en une nouvelle anomalie; non, Tinlérét public nest pas cause, puisque le débat s élève entre les parties, sans des tiers y soient intéressés. Or, si la chose vendue il trouvée à Cologne, la vente faite par des Français is aurait transféré la propriété par le setd effet du at, car les provinces rhénanes sont régies par le code Napoléon. Voici donc ma réponse : si le droit de la foci^té prussienne n'est pas compromis parce que la propriéié d*une chose mobilière située à Cologne, est transmise sans tradition, il est impossible que la société prus- ')it intéressée à ce que la propriété ne se transfère . - i.Lîrlin par leffet du contrat. Et si les Prussiens ne P«îiTent pas par leur volonté transférer la propriété de àûses situées à Berlin, comment se fait-il que leur volonté
'^' ^i/iftemdésheutiçenràmischen Rj;chts,l VI II, p. 184. Bar,
^ aie Prtmtrecht, p. 211, § 64.
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ait cette puissance quand la chose aura été transportée Cologne? Pour mieux dire, et voici une nouvelle ano malie» la volonté des parties est hors de cause; quani môme les Prussiens ignoreraient que la propriété transfère à Cologne sans tradition, et par leur seule vo lonté, la propriété neii serait pas moins transmise p& leur volonté et sans que cette volonté existe, puisqi rignorance où ils se trouvent les empêche de vouloir ils ne veulent donc pas, et cependant c'est par une voloi qui n'existe pas que le contrat transférera la propriété Bar ajoute que si, dans Thypo thèse d'une vente faîl) entre Prussiens, à Berlin, de choses mobilières qui y so] situées, celles-ci étaient transportées en France, immédi tement la propriété serait transférée en vertu de la loifraa çaise. Il y met seulement cette condition : si la voIodi des contractants continue, La condition est de trop» m semble-t-il. Dans la vente» il ny a pas de consentemei successif; dès qu'il y a concours de volontés, il y a ventfl quels qu'en soient les effets. Bar a imaginé la conditioa parce que la conséquence qui, dans Tespèce, découle ( statut réel le choquait : une vente qui, dans son prii cipe, n*a point transféré la propriété, parce que la voloEt des parties ne suffît point, subitement la transmet, qu la chose change de situation. Le légiste allemand a toi de se choquer de ce résultat ; le statut réel opêi toujours mécaniquement. Dans l'espèce, Tabsurdité patente. Nos deux Berlinois n ont pas voulu transmettr et acquérir la propriété par leur seule volonté, le statu réel n admettant pas que la volonté ait cet effet. Mj voilà que la chose est transportée à Cologne, et, sans qui survienne une nouveUe volonté, les parties ignorant la la qui règne à Cologne, la propriété est transmise commi par Teffet d'une baguette magique, dès l'instant où la^clifl min de fer chargé du transport est entré dans la provin" rhénane de Prusse! Bar cherche vainement à échapper l'absurdité, La raison s'arrête au milieu de ce dédale contradictions : les parties ne voulant pas et ne pouvai pas même transférer la propriété par leur volonté : pu la propriété transférée, quand la chose change de pla
de la volonté des parties qui ne veulent pas, qu*elles n*ont rien à vouloir» et qui le plus souvent wvent pas même vouloir parce qu elles ignorent la piçaise !
M« Voici encore une hypothèse dans laquelle Bar mainta condition de la volonté pour éluder la conséquence jie qui découle du statut réeL La chose est située en
t; le contrat se fait en Allemagne entre Allemands. lande si la vente transférera la propriété sans ira- L'affirmative ne me paraît point douteuse dans le ï de la réalité du statut. Ce statut opère par la i la loi et par la puissance de la souveraineté dont est Torgane. Bar exige que les parties aient voulu férer la propriété par leur seule volonté et sans tra- ^pour échapper à Tabsurdité qui résulte de la réalité kt. Les parties sont Allemandes, nées et élevées in droit qui exige la tradition pour que la propriété
Esférée; elles nont donc rien à vouloir; la loi veut es. Que la chose soit située en France, cela est Ht, au point de vue de leur volonté ; alors même jf ignoreraient absolument la loi française, la pro- Ven serait pas moins transférée par le seul effet du
Pbt labsurdité nouvelle que Bar a essayé d'éviter, sposant que la propriété se transfère par le contrat, tradition, le code fran^^^ais suppose que telle est la lé des parties contractantes. On doit donc dire, dans rtéme du code civil , que la propriété est transférée I volonté des parties* Or, il se trouve que, dans ce, les parties nont aucune volonté. Néanmoins rla d'une volonté qui n'existe pas, la propriété sera éréô. C'est à raison de cette anomalie que Bar a bé la condition que la volonté des parties soit de érer la propriété conformément à la loi française, itippose que les parties sont des juristes qui savent folement leur loi nationale, mais encore la loi étransopposition aussi absurde que l'absurdité à laquelle jste allemand a essayé de se soustraire.
Une chose mobilière est vendue en FrancOi mais
non livrée; le vendeur la transporte en Allemagne. demande si Tacheteur est propriétaire de la chose, et s^ peut la revendiquer ou en réclamer la délivrance. Savig et Bar s*accordent à dire que, dans ce cas^ racheteurî un droit acquis qui doit être respecté par les tr étrangers, quand même, d'après le statut terri (< vente ne transférerait pas la propriété sans tradition (i|
Je ne sais si cette solution est en harmonie avec doctrine du statut réel. Ce statut est souverain, ce qii implique que la puissance souveraine demande que statut territorial reçoive son application. Or, dansTi le vendeur est resté en possession; donc, d'après le i réel, il est toujours propriétaire; vainement Tache invoquerait-il la propriété qu il a acquise en vertu de b| loi française; la loi étrangère cède toujours devant le^ tut territorial quand celui-ci est dlntérêt public. mon opinion, il faudrait admettre, sans hésiter, le [ cîpe du droit acquis, puisque la question de la tranalati de la propriété entre les parties est de pur intérêt privé,] et jusquici je raisonne toujours dans Thypothèse d'un dé bat qui s*éléve entre les parties contractantes. Si un tie était en cause, le statut changerait de nature, il dévie drait réel, parce que F intérêt des tiers est un intéré général. Ainsi, dans lespèce prévue par Savigny et Bar^ si le vendeur, après avoir transporté en Allemagne * chose vendue, la vendait à mi second acquéreur et la lu livrait, ce second acheteur en deviendrait propriétaire < vertu du statut territorial; et le premier acheteur ne serai! pas admis à revendiquer la chose contre lui. Vain^ invoquerait-il son droit acquis : il n y a pas de acquis en vertu d'une loi étrangère, quand cette loi en opposition avec une loi territoriale d'ordre public.
XltO. Les deux doctrines contraires se rapproche quand le droit des tiers est engagé dans le débat, Da mon opinion, le droit des tiers est dmtôrét public quaï il s agit de la transmission de la propriété, puisque ' sécurité des relations civiles et commerciales est en cai
(1) Savigny, Sj/stern àifs heuiifjf>n romischen Rechîs^ t VI lî, p. IgR^ Bar, Dai interncttionate PHvatrachtt p. 212,
dès lors le statut devient réel, comme Tadmettent, en toute llypothèse, les partisans de la réalité.
Le vendeur, après avoir vendu la chose à un premier •cheteur, la revend à un second acheteur. Qui sera pro-
fpiétaire? D'après le droit romain, suivi par le code de russe, la propriété n'est jamais transférée que par la tra- «lition. En cas de conflit, quel statut faudra-t-il appliquer? Dans la doctrine allemande, c'est toujours le statut de la «tnation des choses. Dans l'opinion que j'ai proposée, il fiut distinguer : si la chose a été livrée au second acheteur, il devient propriétaire en vertu de la maxime qu'en fait de seubles, la possession vaut titre; or, cette maxime a été introduite dans l'intérêt du commerce, et partant, elle intéresse les droits de la société, d'où la conséquence que le statut est réel. Dans cette hypothèse, il n'y a point de conflit entre le droit français et le droit allemand ; c'est toujours le statut territorial qui reçoit son application. Il n'en est pas de même dans le cas où la chose n'a pas été livrée : le droit français maintient le principe de l'autonomie, la propriété est transférée à l'égard des tiers, comme entre les parties, par la volonté des contractants, tandis que le droit allemand exige toujours la tradition pour qu'il y ait translation de propriété. Dans ce conflit, on demande laquelle des deux lois il faut suivre? Il y a doute; en théorie, il faudrait se prononcer pour le statut réel, puisque l'intérêt des tiers, c'est-à-dire un intérêt public, est en cause; mais le code Napoléon ne tient pas compte de cet intérêt, tant qu'aucun des acheteurs n'est mis en possession : de sorte qu'en appliquant le statut de la situation, l'intérêt du second acheteur, qui se confond ivec l'intérêt des tiers, sera lésé. Il en résulte que le conflit sera insoluble.
La chose est située en France, et la double vente a eu ieu en Allemagne. Si le débat est porté devant les tribuaux français, ils jugeront d'après la loi française, en ertu de laquelle le premier acheteur sera propriétaire ; ! droit du second sera lésé, et, par conséquent, l'intérêt >s tiers ; mais le code Napoléon n'a pas pris cet intérêt en »Dsidération, dans l'espèce. Pour écarter la loi française.
ssa
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il faudrait appliquer la loi allemande; mais à quel titre! chose n*est pas située en Alleoiagne; donc il n y a pas au statut réeh Quant au statut personnel, il dépend d nationalité; si donc les parties étaient françaises, i aurait encore lieu d'appliquer le code Napoléon. C seulement dans le cas où les parties sont allem; qu elles pourraient demander Tapplication du statut mand. Mais sur ce point il y a incertitude eoniplèti droit français ; si l'on s en tient au texte de larticle n y a d* autre statut personnel que celui qui règle Tel la capacité des parties. Quant au statut des nieubl loi garde le silence, et la tradition est incertaine. ! question se présentait devant un tribunal allemand, i vrait, pour être logique, appliquer le statut de la s: tion, ainsi la loi française dans l'espèce : mais coi cette décision léserait Tintérét du second acheteur, le pourrait bien s en tenir à la loi allemande et d qu aucun des deux acheteurs nest propriétaire, la étant encore entre les mains du vendeur.
Je ne suis pas au bout des difficultés qui se pn dans cette hypothèse; mais je crois inutile de contin' puisque d*une incertitude on tombe dans une autre
N" t. lE UftOrr A?iGl«0-AMËRICAIN.
ï*î. Le droit anglo-américain consiste en judiciaires : ce sont des cas que les auteurs citent, ce | des cas qu'ils discutent, quand il leur arrive de disct^ car généralement les arrêts sont invoqués, comme i invoquons les textes de nos lois. 11 est vrai que le j( en prononçant le jugement, l'appuie sur une dédue juridique qui ressemble parfois à une dissertation; l ces dissertations mêmes témoignent que la vraie scil n existe point. C'est un mélange assez indigeste de i espèce d autorités, sans critique aucune, de sorte q met sur la même ligne les auteurs qui appartiennal des écoles différentes, d'Argentré à côté de Charles moulin, Jean Voet à côté de Bouhier. Si donc je pari droit anglais dans ces Etudes, il s agit de lajurJsprud
kelle que je la trouve constatée dans les auteurs qui ont Écrit sur le droit international privé, notamment Story.
D'après la common-law, dit Story, la vente est parfaite iHi elle peut Têtre sans tradition. Le droit de la Louisiane, au contraire, repose sur la maxime romaine, que la proyriété se transmet, non par les conventions, mais par la tradition. La cour de la Louisiane considère ce statut comme réel, territorial, d'intérêt public. Le cas s'est présenté pour un vaisseau vendu dans l'Etat de Virginie, mais non livré ; les créanciers de l'ancien propriétaire sai- Brent le vaisseau, et la cour décida que la vente i^e poufait leur être opposée, le statut territorial ne considérant h vente comme parfaite à l'égard des tiers que par la tradition. Le juge, dont Story rapporte les paroles, expose trte bien les motifs de cette décision. L'appelant invoquait ia principe que les meubles et, partant, leur aliénation, lont régis par la loi du domicile du propriétaire. Si dans le lieu du domicile, la vente est parfaite et transfère la propriété sans tradition, la vente doit être considérée pariOQt comme parfaite, môme là où les lois exigent la tradition. « Nous acceptons, dit le juge, cette maxime comme une règle générale, mais elle reçoit une exception universellement admise, c'est que la loi du domicile est dominée par la loi territoriale lorsque l'application de la loi étrangère compromettrait les droits des habitants du pays où l'on en demande l'application. » Le juge cite le témoignage de Huber (i). « Nous respectons les contrats passés dans im pays étranger, mais à une condition, c'est que l'exécntion ne soit pas préjudiciable à nos citoyens. En principe, les lois étrangères n'ont de force que dans les limites de leur territoire; hors de là, elles n'en ont aucune, sauf celle que les Etats étrangers leur reconnaissent par courtoisie; mais la courtoisie n'est pas une obligation juridique ; chaque nation est juge de ce qu'il lui convient de X)ncéder, et ces convenances ont leur limite dans les Iroits de ses citoyens; ceux-ci ne peuvent jamais être
(I) Haberus, De Con/lictu legum, n<» Il : •♦ Effecta contractuuni, certo tco iniiorum,projure loci illiiis alibi quoque observant ur, si nullum inde xibus cUienis creciur prœjudicium in jure sibi quœsito. n
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sacrifiés aux droits fondés sur une loi étrangère. Leli ger n a pas le droit de se plaindre; il transporte son ' seau dans la Louisiaue, ou il jouit de la proteclioD les lois assurent aux biens comme aux personiies \ étrangers; mais les droits que la loi protège, elle a le pouvoir de les régler; donc Tétranger se soumet enl aux lois du pays où il aborde. Or, les lois de la Louis exigent que la tradition soit faite pour que Tacheteufi vienne propriétaire à Tégard des tiers ; cette règle a ( admise pour garantir les tiers contre toute fraude; sil créanciers devaient respecter des ventes antérieures! leurs droits, ils seraient à la merci de leur débiteur, > leur opposerait des aliénations dont rien ne garant réalité ». Le juge invoque encore à l'appui de sa dé l'intérêt de la ville de la Nouvelle-Orléans. ^ Notre dtl dit-il, devient un immense entrepôt de marchandis les étrangers y transportent. Des conventions relatil ces marchandises interviennent journellement; il fauti la plus entière sécurité soit assurée aux parties coût tantes, sinon notre commerce est ruiné (i). ^
1^28. Story rapporte encore un autre cas jugé par même cour, dans le même sens. Un vaisseau anglais fi^ hypothéqué en Angleterre, conformément à la loi anglaia mais sans être livré au créancier: le débiteur, propriétaid du vaisseau, l'envoya à la Nouvelle-Orléans. Là le bâ(| ment fut saisi par un créancier du propriétaire en veïl d'une dette que celui-ci contracta dans ladite cité. ' banque de Liverpool, créancier hypothécaire, inteirù dans rinstance; sa demande fut rejetée par la cour del Louisiane, par le motif que la loi de la Louisiane la tradition pour la validité de Thypothèque consentie! un vaisseau. Le vaisseau fut vendu, et le prix distribil entre les créanciers américains. Plus tard tard le Vais revint en Angleterre, et là la banque de Liverpool inte une nouvelle action en vertu de son hypothèque, contre I tiers délenleur; celui-ci invoqua TaiTét rendu par la( de la Louisiane; le juge anglais nen tint aucun comp
Cl) Story. Can/îict oflaws, p. 481, §§385-388 a* édit.)«
Ty cite un long extrait des motifs que donna le vice- Jicôlier pour justifier la décision de la cour. « Le juge éricain,(Ut-il, a méconnu une règle du droit civil interîonal universellement enseignée et pratiquée, la règle )rès laquelle les meubles sont régis par la loi du lieu le propriétaire a son domicile ; il a encore violé une e règle que la courtoisie internationale observe par- , et que lord Loughborough a formulée en ces termes giques : Un acte, valable là où il a été fait, d'après la u domicile, est valable dans le monde entier (i). »» vant d'apprécier cet important débat, il convient d enre Story dont Wood invoque l'autorité. Le célèbre ite ne combat pas le principe sur lequel la cour de la .sîane s'est fondée : comment le renierait-il, alors qu'il eigne à chaque page? « Tout Etat est maître d'admettre e rejeter les lois étrangères dont on demande l'appli- »Q devant les tribunaux ; les lois n'out aucune autopar elles-mêmes en dehors des limites du territoire
lequel elles ont été portées ; si on les admet hors de irritoire, c'est uniquement par courtoisie, et chaque juge jusqu'à quel point il veut aller dans les conces- 3 qu'il fait à la courtoisie internationale. Le législaaméricain aurait donc été dans son droit s'il avait atré qu'il n'admettait point la validité d'une hypothèque l'une aliénation consentie dans un pays étranger, et ertu des lois étrangères, sans que la chose hypothéï ou aliénée eût été livrée au créancier hypothécaire i l'acheteur. Une disposition pareille aurait trouvé sa fication dans l'intérêt national qui veut que l'on proî les créanciers et acquéreurs contre des actes passés étranger, qu'ils peuvent ignorer et qu'ils doivent igno-
puisqu'ils voient la chose mobilière entre les mains 'ancien propriétaire. Personne ne peut accuser le légisiur de mépriser la loi des nations quand il sauvegarde térét de ses nationaux. » Pourquoi Story, après avoir )rouvé le principe invoqué par la cour de la Louisiane, tique-t-il la décision fondée sur ce principe? Il semble
ï' Story, Conflict oflaws, p. 489, note (7- ôdit.).
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dire qu il D'appartieût pas au juge de méconnaître la dite d'un acte valable d après la loi du pays où il a| passé , alors qu aucune loi ne l'y autorise, parce qu'un procédé serait contraire à la courtoisie internatioi Sa critique, ainsi entendue, signifierait donc que C( législateur et non au juge de définir leffet des actes pi à Tétranger. Je dis que telle parait être Topinion de S car il est loin d*étre aussi explicite que le vice-c. Wood (i).
2t^9. J'aurais bien des choses à dire sur ce df vient a lappui de la critique que j'ai faite du préi principe de la courtoisie ; ce beau nom cache une < très laide, l'intérêt et Tégoïsme. Je renvoie à ce qu dit dans mon Introduction historique (2) et dans to cours de ces Etudes. Les juges ne répondent pas critiques que Ton fait de leurs décisions. Si la cour Louisiane avait répondu au vice-chancelier Woodj aurait pu lui dire : ** Qu est-ce que votre courtoisie a nationale? ou est-elle écrite? Quelle est son autd Quelles sont ses limites ^ Est-ce que la courtoisie veu que le )uge américain est obligé d'admettre rautori' vos lois et des actes faits en vertu des lois? Vous ï riez pas le dire, car vous auriez contre vous les autï mêmes que vous invoquez contre notre décision. | que la courtoisie ne voudrait pas dire» par hasardi chaque Etat est libre de donner un effet aux lois ( gères dans les limites de son intérêt? C'est bien là c dit Story dont vous m'opposez le témoignage. Dans pêce, il est vrai, Story paraît n être pas d'accord^ nous sur le pouvoir du juge d'apprécier les limites { courtoisie. Mais si nous lui demandions où il est dî le législateur seul a le droit de déterminer ce que la toisie permet ou défend? Dans des affaires bien plia portantes que celles de la validité d une hypothèque cours ont refusé de reconnaître la nullité d'un mr français, et la vahdité des divorces écossais, quoi mariage fût nul d'après la loi de France, et que 1
il) Story» Confttai of Inws, p. 495, § 390 (7* édit.),
(2j Voyez le tame \^^ de c'(>a Etudes» p. ^73, Courtoiaie ou droit i\
rces fussent valables d'après la loi d'Ecosse? Vos cours •^ent donc aussi manqué à la courtoisie internatioe! » Il me serait facile de continuer cette défense. Je fère renvoyer à ce que j'ai dit dans ces Etudes. Il en de même de la jurisprudence de la cour de la Louile. Je l'ai critiquée dans la question du statut person- , que la cour admet ou rejette suivant l'intérêt améri- 1. Mais, sur ce point encore, la cour pourrait répondre : îst-ce que je suis la seule à professer et à appliquer la trine de l'intérêt national? Ouvrez les auteurs français consultez les recueils d'arrêts ; vous y trouverez des dsans de l'intérêt français, comme nous sommes les ^nseurs de l'intérêt américain. Si nous nous trompons, itres se trompent comme nous. » La conclusion de ce at ne serait-elle pas qu'il faut répudier la courtoisie si bien que l'intérêt, comme principe du droit civil smational?
e reviens un instant à la question spéciale qui a donné i à ce débat. Il est si difficile de connaître le droit mger, que je n'ose pas me prononcer sur la question de roir si la cour de la Louisiane a bien jugé. Je suis porté le croire au point de vue des principes que je viens de )fe8ser. Sans doute les actes valables d'après la loi du jrs où ils ont été faits doivent être reconnus partout, lis avec une réserve; c'est que l'acte étranger ne soit B en conflit avec une loi territoriale d'intérêt public. Si loi étrangère validait une aliénation occulte ou l'hypo- ^ue clandestine d'un objet mo^bilier, pourrait-on s'en ivaloir dans un pays qui prescrit la publicité? Non certes ; •la publicité est une de ces lois territoriales qui domiit la loi étrangère. En matière mobilière, il faut aussi 5 publicité quelconque pour sauvegarder l'intérêt des •s, et je n'en vois d'autre que la possession ; c'est ainsi ( la loi française exige que le créancier gagiste soit ; en possession du gage, pour qu'il puisse réclamer
privilège contre les autres créanciers. Eh bien! la loi la Louisiane applique le même principe à l'hypothèque 1 navire. Il faut donc dire de cette hypothèque ce
nous disons du gage. Nous n'admettrions pas un
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créancier gagiste à réclamer un privilège si le débi* était resté en possession ; nous lui dirions: la loi f çaise domine votre loi personnelle parce qu'elle est lérêt social. La cour delà Lotiisiane n a pas fait a
chose.
N« 5. I-A CESSION DE CnÉANCEft.
930. Les droits se transmettent» comme corporels, entre les parties et à l'égard des tiers, pî volonté des parties contractantes. 11 y a exception les droits de créance; le code exige une signiflcatio une acceptation authentique pour que le cessionnairei saisi de la créance à Tégard des tiers* Quels son motifs de cette disposition spéciale et quelle en es portée? On a dit, et avec raison, que c'est une es^èc publicité que la loi prescrit pour que la cession puisse opposée aux tiers, lesquels, sans cette publicité, i raient aucune connaissance du transport et pourri facilement être trompés. A Tégard du débiteur, la p cité est complète, car il est averti directement pa signification; et s'il laccepte par acte authentique, acceptation implique qu*il en a connaissance; par i! sait qull ne peut plus payer valablement au cédant publicité est moindre à Tégard des autres tiers, ton elle existe dans une certaioe mesure. La loi supposi celui qui veut acheter une créance sait que la cessio] aucun effet à Tégard du débiteur, tant qu'elle ne lui I été signifiée; la plus simple prudence lui commande de s'adresser au débiteur, pour s'enquérir si une sîgni tîon lui a été faite. 11 en est de môme de celui qui | obtenir un droit de gage sur la créance. A l'égard créanciers du cédant, la publicité est encore plus im faite : il faut d'abord supposer qu'ils connaissent l'i tence de la créance, puis il faut qu'ils aient soin de former, avant de traiter sur la foi de cette créance, s; n'a pas été cédée. Toute publicité, quelque impu qu'elle soit, est d'intérêt général; il importe à la so que la sécurité la plus complète règne dan
7iles, et il n'y a que la publicité qui garantisse les les parties contractantes.
. Voilà une situation analogue à celle que nous de rencontrer dans la jurisprudence de la cour de siane. Un étranger vend la créance dont il possède ; Tacheteur ne signifie point la cession, et il se que le vendeur avait déjà vendu la môme créance emier cessionnaire, lequel n'avait pas non plus fait ification, parce que la loi personnelle des parties çeait pas. Est-ce à dire que le cessionnaire étran- 5se opposer la cession aux tiers en général, et à un cessionnaire en particulier, dans un pays régi par ^ançaise, qui prescrit la signification, pour que le naire soit considéré comme propriétaire de la ï à regard des tiers? Le tribunal devant lequel il it cette prétention lui répondrait : Tout statut qui e une publicité quelconque dans l'intérêt des tiers ; et le statut réel, quand il est d'intérêt social, l'em- Lir le statut personnel.
. La publicité organisée par le code civil pour la
de créances est insuflSsante, sauf à l'égard du r. Tout le monde l'avoue. Le législateur belge a ^ à l'insuffisance et à l'inefficacité de la loi frana ordonnant l'inscription des cessions de créances, elles sont garanties par une hypothèque, ou un :e (art. 5). Les auteurs de la loi ont voulu mettre s, et notamment les seconds cessionnaires, à l'abri raude qu'un créancier pourrait pratiquer à leur :e. Si le créancier qui vend sa créance en conserve
il peut facilement la vendre à un second cession- :elui-ci doit croire que son cédant est encore proe (le la créance, puisqu'il a le titre en main et que )tion hypothécaire subsiste ; il achètera donc une
déjà cédée, et, par suite, il sera trompé par la liniié de la première cession ; la publicité est le yen de prévenir la fraude (i).
i encore une situation analogue à celle dans la-
>pnrt de la commif^sioD ipéciaie ^Parent, yox'telte Loi sur le \^ pot lier aire, p. ir, .
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quelle la cour de la Louisiane a porté sa décision si we ment critiquée par le vice-chancelier d'Angleterre* Sir I Wood dit qu'aucune cour ne jugerait comme ajugéUl cour américaine. Le contraire est certain, dans le câi| d'une cession non rendue publique par la voie de Tir tien sur les registres du conservateur des hypothè Tant que la cession n'est pas inscrite, elle n^existe regard des tiers • Vainement un cessionnaire étra soutiendrait'il que la cession est valable d'après sa IdH personnelle, et que» par conséquent, elle doit être valable^ dans le monde entier; on lui répondrait que le statut ] sonnel est dominé par le statut réel, quand celui-ci < cerne le droit de la société ; or, la société n a pas de plusl grand intérêt que d empêcher la fraude dans les relation* civiles.
333. Pour compléter cette matière, j ajouterai qaci loi belge prescrit la publicité non seulement pour la C€i4 sion d'une créance privilégiée ou hypothécaire, mais aus pour la subrogation à un droit semblable. Il y a analo complète, sous ce rapport, entre la cession et la subr tion, et. par conséquent même motif de décider. Il est Ina^ tile d'ajouter que la publicité de la subrogation forme i statut réel, et qull faut appliquer ce que je viens de dir de la loi qui régit la publicité de la cession.
§ V. — La revendication.
W" 1, IX PRINCIPE
S34. Le code civil n admet pas la, revendication!
meubles, sauf par exception, en cas de perte ou deTO (art. 2279). Le propriétaire d'un meuble a, à la vérité] l'action en revendication, de même que le propriétaire d'un immeuble; mais tandis que Taction de celui-ci peut être repoussée que par la prescription, raction l'autre peut être repoussée par la simple exception possession.
Pourquoi la possession suffit-elle pour mettre le poss seur à labri de la revendication? Le code dit que la
^ssion vaut titre; elle est donc plus qu'une présomption i propriété, elle équivaut à un titre; un ancien auteur, ouijon, dit qu'elle produit tout l'effet d'un titre parfait; ', un titre parfait est celui qui transfère la propriété, Iles sont la vente et la donation. Je demande le fondeent de ce principe.
S35. Il est de l'essence de la propriété que le propriéîre ait une action pour maintenir son droit contre tous : urquoi, en fait de meubles, la possession Temporte-t-elle r la propriété? Bigot-Préameneu dit, dans l'Exposé des )tifs, qu'en droit français, la possession a toujours été jardée comme un titre, parce que d'ordinaire on ii'en a 3 d'autre pour les choses mobilières qui passent rapide- >nt de main en main, de sorte qu'on ne dresse pas d'acte ur en constater la transmission. Celui qui achète un jet mobilier n'a aucun moyen de vérifier par titres le 3it de son vendeur; il doit accepter comme réelle droit son auteur, et ce droit ne repose que sur la possession, s lors la possession doit aussi lui servir de titre. Cette 3mière considération suffit déjà pour déterminer la na- •e du principe établi par l'article 2279, au point de vue droit civil international : la possession est essentielle- >nt territoriale, comme je le dirai plus loin, si donc le Dit fondé sur la possession a le même caractère, il contue un statut réel, et par suite, la loi territoriale domine ite 4utre loi.
Bigot-Préameneu ne dit rien du motif principal qui stifie le principe qu'en fait de meubles, la possession ut titre, c'est l'intérêt du commerce. Le seul qui en dise i mot, c'est Portails dans son premier discours : ^ On it très sagement, dit-il, d'écarter des affaires du comîrce les actions revendicatoires, parce que ces sortes iflEsdres roulent sur des objets mobiliers qui circulent pidement, qui ne laissent aucune trace, et dont il serait esque toujours impossible de vérifier et de reconnaître dentité (i). y* Ici la société a plus qu'un intérêt, elle a un
[l) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs du titre de la Prescription, 44 (Locré, t. VIII, p. 355). Portalis, Discours préliminaire yii<* 87 (Locré, l*^. p. 179).
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droit ; le commerce est une nécessité de son existence de son perfectionnement, ce qui entraverait les relation^ commerciales serait aussi un obstacle au progrés; or, droit de la société l'emporte sur le droit des individu D'ailleurs la maxime de Tarticle 2279 ne lèse pas le droi^ du propriétaire, en ce sens que tous les commerçant sont nécessairement acheteurs et vendeurs, tous doive donc compter sur la validité des opérations incessantei qui constituent le commerce. Le commerce ne peut prospérer que par la confiance; comment la confiance et 1 sécurité pourraient-eUes exister, si la revendication d'niil propriétaire inconnu menaçait sans cesse d'éviction tous! ceux qui possèdent successivement les choses mobiliôresfj
930. La possession vaut titre en fait de meuUes. Quelle est cette possession? Quels caractères doit-eÛ avoir? L'article 2279 ne le dit pas, mais il est facU_^ suppléer au silence de la loi, en recourant à Torigiiiei la signification de la maxime. Si la possession équivaut 41 un titre de propriété, cest-è-dîre à une cause légitimej d'acquisition, il faut que la possession ait le caractère qiiil distingue la propriété, partant elle doit être à titre d«j propriétaire. L'emprunteur, le preneur, et tous ceiii qui] détiennent précairement la chose du propriétaire sonlf tenus, en vertu d'un lien personnel, à la lui rendre; ihm peuvent pas lui dire qu*îîs sont propriétaires parce quibl possèdent, car leur détention implique qu'ils ne h sontf pas. Le propriétaire ne revendique pas contre eux, iUgi^J en vertu de faction personnelle qui naît du contrat ini8^| venu avec le détenteur de la chose.
Il y a une seconde condition qui découle de la première. i L'article 1141, qui contient une application de la maximal de larticle 2279, exige que la possession soit réelle. Uj faut que le détenteur de la chose possède comme possèdâj un propriétaire, au vu et au su de tous ceux qui sont inté-j ressés à savoir qu'il est propriétaire parce qu'il est posses* j seur. La possession, en ce sens, doit être publique, pour! qu elle soit un titre de propriété.
Enfin, la possession doit être de bonne foi : l'article ll4l le dit également, en appliquant le principe de la posa
valant titre. Il s'agit des intérêts du commerce ; or, la le foi est Tâme du commerce; c'est donc la bonne foi lie législateur doit protéger, s*il veut favoriser les rela- &{> commer-ciales.
relies sont les conditions que la doctrine et la jurispru-
ce exigent pour que la possession soit un titre de pro-
Hê (i). Toutes ces conditions impliquent que la posses-
; valant titre est d*intérêt général; ce n*est pas assez
\* la société intervient pour maintenir le droit de celui
|t la possession a tous les caractères du droit, et elle
»pour favoriser les relations commerciales, qui sont
lément de vie dans notre état économique, La con-
lience est évidente, et elle est admise par tous les
lors : le principe de l'article 2279 forme un statut réel
k En fait de meubles, la possession vaut titre i Que [141 entendre par meubles? La loi veut favoriser les lisactions mobilières qui se font avec une grande rapi- I, delà main à la main, sans écriture, pour lesquelles hy a, par conséquent, d*autre titre que la possession. (Test dire que la maxime implique qu'il s'agit de meubles corporels, 11 n'en est pas ainsi des meubles incorporels. \ créances ne se transmettent pas de la main à la main ; ûde veut que le transport soit signifié ou accepté par [acte authentique (art. 1690)* Ces formes nous placent iehors de la situation pour laquelle la maxime de Tar- \2219 a été établie. D'abord la possession du titre ne ^Diie pas la possession de la créance; puis cette possession est clandestine, les titres se trouvent dans un portefeuille, dans un coffre-fort; donc aucun des caractères que nous venons d'établir pour la possession de lartide 2279 ne se rencontre dans la possession des créances. Parlant on peut revendiquer les créances.
Larticle 2279 est cependant applicable aux nombreux titres que l'on appelle an porienr, pour marquer que celui qui les détient en est le propriétaire, en ce sens que le payement doit se faire entre ses mains. Il n y a aucune
rtt) Yoyff me« Principes de droit ûivil.UXXTUU, p,5C0, § II.
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différence entre ces titres et les meubles corporels, en cequi concerne le mode de transmission, donc ils doivent ôû'e soumis à un seul et même principe. Par là il est donné stisfaction aux relations commerciales les plus usuelles et les plus fréquentes* Ainsi Tintérêt du commerce domine dans TapplicatioD de la maxime de larticle 2279; ce qui confirme notre principe de la réalité du statut en vertu duquel se transmet la propriété des choses mobilières.
*38. Après avoir établi la régie qu*en fait de meubles, la possession vaut titre, larticle 2279 ajoute : « Néanmoins celui qui a perdu ou auquel il a été volé une chose peut la revendiquer pendant trois ans, à compter du jour de la perte ou du vol, contre celui dans les mains duquel il la trouve. ^ Ces deux exceptions ont pour objet de sauvegarder les droits du propriétaire en lui donnant la seule action utile qu'il puisse avoir; Faction personûelle contre celui qui a volé ou trouvé la chose étant le plus souvent inefficace» H y a encore une considération d'honnêteté publique en faveur de Faction en revendication. Ceux qui achètent des choses volées ou perdues sont rarement sans reproche, alors même que ce ne sont pas des receleurs de profession. Il est bon que la loi donne aux hommes des leçons de moralité et de délicatesse, quand Foccasion s en présente. C'est encore un intérêt social, et le plus grand de tous : les nations peuvent vivre à la rigueur, bien que le commerce ne prenne pas un développement considérai de, mais elles sont condamnées à une irrémédiable décadence, quand le sens moral s'affaiblit et se perd.
*3». L'article 2280 contient encore une disposition qui tient aux intérêts du commerce : « Si le possesseur actuel de la chose volée ou perdue Fa achetée dans un marché, ou dans une vente publique, ou d'un marchand vendant des choses pareilles, le propriétaire originaire ne peut se la faire rendre qu'en remboursant au possesseur le prix qu'elle lui a covlté. ^^ Il y a deux droits en conflit, celui de Facheteur et celui de Fancien propriétaire. La loi concilie ces droits opposés en permettant au maître de revendiquer, sous la condition de rembourser à Facheteur
prix qu'il a payé. Aujourd'hui la disposition a perdu de »n importance ; le grand commerce ne se fait pas dans les ires, il se fait à la Bourse. Toujours est-il que le comerce est toujours intéressé dans les dispositions exceponnelle du code, en cette matière, comme il lest pour application de la règle. Cela justifie le principe univerîUement admis de la réalité du statut de l'article 2279.
N<» 2. APPLICATION DU PRINCIPE
*40. Si un étranger possède un meuble en France, il )ourra invoquer le principe qu'en fait de meubles, la poslession vaut titre. On ne peut lui objecter qu'il s'agit d'un Iroit civil; en effet, la propriété, par elle-même, n'est pas in droit civil ; et le mode d'acquérir la propriété d'un objet nobilier par la possession n'est pas non plus une insti tuion du droit civil; la possession est un fait qui dépend lu droit naturel ou de ce que l'on appelle le droit des ?ens. Peu importe que, d'après le statut personnel de étranger, la revendication soit admise; l'article 2279, qui léfend la revendication, étant un statut territorial d'intérêt public, il l'emporte par cela même sur le statut personnel : -est l'élément essentiel du débat.
Si l'étranger profite de la disposition de l'article 2279, lui le met à l'abri de la revendication, il faut lui appliluer également les exceptions que la loi apporte au principe. On pourra revendiquer contre lui les choses perdues )u volées, et un étranger pourrait former cette action, par es mêmes motifs pour lesquels un étranger peut invoquer a régie; les exceptions font partie de la règle et elles ont e même caractère. Enfin si la chose avait été achetée en ''rance, dans une foire ou dans un marché, l'étranger acheteur pourrait réclamer le bénéfice de l'article 2280 ; nais je doute qu'il ait ce droit, si la chose avait été achetée lans une foire étrangère, et dans un pays où la législation st différente; le statut étant réel, il faut en limiter laplication au territoire français, et ce qui est vrai de la 3gle est aussi vrai de l'exception. S41. Un Français est actionné, comme possesseur
dQ2
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d'un objet mobilier situé en pays étranger, où la reven-j dication des meubles est admise. Pourra- t-il invoquer la maxime de Tarticle 2279? Non, et sans doute aucun. Le] statut est réel, il régit tous les meubles qui se trou vaut] sur le territoire français, mais sue autorité est limitée auj territoire. L'objet litigieux étant situé en pays étranger I est par cela même soumis à la loi étrangère, qui est ( de la situation. Si cette loi défend aussi la revendicali le Français défendeur qui aurait pu Finvoquer à rétran-* ger pourra aussi s'en prévaloir en France; mais le; français ne décidera pas la contestation en vertu de . française, il la jugera conformément à la loi étraûgère,] c'est-à-dire d'après la loi à laquelle le fait litigieux est] soumis.
Il y a une objection et elle est spécieuse. Si dans lej pays de la situation des effets mobiliers, la revendicatioo est admise^ le propriétaire pourra revendiquer en France] comme il le pourrait au lieu où la chose se trouve. Mais] le juge français peut-il admettre la revendication d*ane chose mobilière, alors que la loi française le lui défend! Je réponds que Tarticle 2279 décide une question de droit j interne et non une question de droit civil international* Il s'agit de savoir quel est l'eifet de la possession d'un 1 objet mobilier situé en pays étranger, quelle est la loi compétente pour déterminer cet effet? Le législateur fraflrais na aucune qualité pour décider ce qui intéresse l€S 1 sociétés étrangères; il respecte leur souveraineté en appli-j quant sur son territoire la loi étrangère en tant que cellKi j statue sur des choses soumises à son empire»
*42. Il y a une dernière question, et celle-ci est dou-l teuse. Une chose est possédée en France par un FrançaÎM ou par un étranger. Cette possession équivaut à un litrôj de propriété; le possesseur la transporte dans un auwej pays dont la loi n^admet point le principe qu'en fait i^\ meubles, la possession vaut titre. On revendique la chose 1 contre lui : pourra-t-il invoquer la possession qu'il a eue! en France» comme établissant son droit de propriété} J^l ne le crois pas. Le principe de l'article 2279 forme ttnj statut réel, lequel n a d'effet que dans les limites de i
pîrëTÊn France la possession vaut titre ; tant que lose est en France, le possesseur sera propriétaire; du moment qu il transporta la chose dans un pays iger, c'est à la loi étrangère de décider quel sera l'effet le la possession de cette chose, Si cette loi ne considère pas la possession comme un titre, le jnge territorial ne pourra pas y voir un titre en vertu de la possession anté- Eire qui s'est accomplie sous Tempire d'une loi ditféren te : ^rait donner à une loi étrangère une autorité sur une qui est placée sous l'empire exclusif de la loi du iloire où elle se trouve.
y a une objection et elle est sérieuse. Si j acquiers propriété d*une chose mobilière par un acte conforme à [>i territoriale, je suis propriétaire non seulement dans ^ays où j ai contracté, mais dans le monde entier» ae dit lord Loughborough (n^ 228). Ayant un droit iiis, je dois le conserver; si, actionné devant les tribuétrangers, j'oppose la possession que j'ai eue en nce, ce n'est pas ma possession que j'invoque, c'est ropriété acquise en vertu de la loi française; je conmon droit de propriété, non plus comme possesseur, Bb comme propriétaire. Je réponds que le principe du oit acquis ne reçoit pas d'application dans Tespèce, La ession vaut titre, tant que je possède en France et les conditions prescrites par la loi française; mais Bornent où je cesse de posséder, je cesse d être prolire, quand même la chose se trouverait encore en ace; il n'y a point là de droit acquis à la propriété. la transporte à Tétranger, je continue, à la vérité, à asséder, mais c'est une autre possession ; ce n est plus i possession valant titre, c'est une possession qui ne pas titre; quant à la possession que j'ai eue en ice, elle ne m'a pas donné un droit indépendant de ma sion. Si j'étais propriétaire, c'est parce que j'étais Bsseur; cessant de posséder en France, je cesse d'être prîétaire comme possesseur, puisque le nouveau statut itorial sous l'empire duquel je me trouve ne reconnaît possession comme titre de propriété, questions que je viens d'examiner sont décidées en
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sens divers par les divers auteurs. Il m'a semblé qui suffit de poser les principes : si les principes, tels quejflj les ai établis, sont vrais, il sera facile de répondre au raisons que Ion donne, quand on en donne, pour les opi-j nions contraires à la mienne (i),
section v^.
Ré&llté da statut Immobilier.
§ P'. Le principe.
443. L'article 3 du code Napoléon dispose que immeubles, même ceux possédés par des étrangers, régis par la loi française. C'est ce qu'on appelle le statu! réel. J'ai dit, dans le cours de ces Eludes (t il, n'' I36IJ comment Portalis,daus l'Exposé des motifs du Titre pr liminaire, justifie la réaliié du statut des immeubles^ G est, d après lui, une conséquence de FindivisibUité de I puissance souveraine.
Le principe est traditionnel, et la justification est ao empruntée à la tradition. Dans Tancien droit, on le formil lait en ces termes : Toute coutume est réelle. La formu' traditionnelle était absolue ; dans ses termes elle embra sait tout, les meubles comme les immeubles; en effet, ^ souveraineté étant illimitée, on ne conçoit pas que le meubles en soient exclus. Mais la réalité des statuts net " pas aussi absolue qu'elle en avait l'air; on ny compren pas les meubles, lesquels suivaient la personne du propril taire et étaient régis par la loi du domicile. Le co' Napoléon consacre implicitement la distinction que Fi cien droit faisait entre les meubles et les immeubles, i FExposé des motifs de Portalis est conçu dans le mèn sens; on ne peut pas dire des meubles, comme For le dit des immeubles, qu ils forment le territoire. Mais i
(1) Comparez Savigny, System des hetuigen rùnuschen Rrchts, t. VUJ p. 187; Bar, Das intiîrnaUonale Prh^trècht,^, 212; Mass*^, Drott cm mercial. p. 451, 3* édition; Asser, înternaiionaai Pi'waairegt^ p,7;^ dtU Barde, Théorie tradittonnette des statuts, p. 123 Tii, '
ie comprend pas non plus comment la ^issance souveiraine, réputée absolue, n embrassait pi les meubles. Cela prouve que la théorie du statut ré€ n est pas très solide. 1
844. Le principe de la réalité du staU des immeubles était universellement admis dans lanen droit. Story le prouve avec un vrai luxe de science; nis lui empruntons quelques témoignages qui se rapportei à la tradition française (i). Tant que Ton reste dans les^^énéralités, la tradition paraît être unanime. On sait q^ Dumoulio et d'Argentré ne s'entendaient guère; ils dvinrent, sans »eu douter, chefs de deux écoles qui se ciibattaient en lien des points; mais sur la réalité du àatut immobilier tout le monde était d'accord. »^ En totit ce qui con- [cerne les choses, dit J)umoulin, on doit sui^we la coutume 4u lieu ou elles sont situées. ^ Dumoulin pafle des choses, mais il ne faut pas croire qu'il étendait son principe aux meubles ; il était si bien entendu que les meubles n avaient fias de situation, que par choses on comprenait les inimeukles; les anciens auteurs employaient le mot réel comme Çïïonyme ^immobilier (2). D'Argentré s'exprime en ce Mus : - Tout ce qui est réel est territorial ^ et ne saurait ïtre régi par d'autres lois que celles du territoire. ?» Au rfix-huitième siècle, les statutaires tiennent le même langage : * Les lois réelles, dit Boullenois, n'ont point ^extension directe ni indirecte hors du territoire, y* /expression lois réelles était synonyme de statuts immo- ^iers; si le territoire limite leur autorité, cest que les [>i8 qui régissent les immeubles n ont point de force hors % juridiction et domination du législateur. Froland dit Il termes plus laconiques : *^ Le statut réel ne sort pas f son ter r Hoir e\i). « Les statutaires français ont quelque mchant pour la personnalité, mais ils n osent pas s'y ^aodonner par respect pour les sacrées cotUimies, Les allâtes belges ny mettent aucune mesure. Ecoutons
, ConfUct 0/ /aujjf, p. 537, note 2 (7' éà\i.).
L mes Ft'incipes de droit cit'il, t, XXlII. ii" 202,
/. \m cUatioQS dans Story, Co^t/ftct of Imvi^ gl 120, p* 435
rti.
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Paul Voet : «Les immeubles sont régis par les statu des lieiuû où i. sont sUués, t Ailleurs il deman^^^^ - ti la forme , qum loi il faut suivre quand une coi> s élève sur un roit réel (jus ht re), ou un droit dérivant dô' la chose, ou u contrat qui a pour objet un imuieuble^ Aura-t-uu égad à la loi du lieu où le propriétaire a son domicile, ou s[)liquera-t-on le statut du lieu où la cljoâêj est située f Vet répond : ^ Le statut de la sitiF'»'-" Iluber dit deammeubles : ^ A moins quils ne il absolumeut d la libre disposition du père de faaalle, lu lois du lieu >ù ils sont situés leur impriment certaiû caractères qules aifectent toujours, et ne sauraient éti modiiiés ni efecés par ifes lois d'un autre Etat^ ni parle actes des paraculiers; ce serait une vraie confusion et i trouble extrêne dans Tordre civil» si les lois portées [ le souverain da territoire pouvaient être changées pand autre souverain. De là cette opinion commune et ibodè en raison que pour les biens immobiliers il faut suivre là" lut du lieu où ils sont situés. »
Lembarras des légistes est grand lorsque le statut i égard à Tétat personnel; Boullenois et Merlin, qui vivait tout entier dans la tradition, distinguent : ** Si Yoh]di [principal , direct» immédiat de la loi est de régler la qualité, la nature des biens, la manière d'en disposer, la I est réelle; quant aux effets qui concernent les pe: ce ne sont que des conséquences éloignées de la i' Je ne discute pas la doctrine traditionnelle, je Texpo* Fœlix la résume en ces mots, qui regardent les effet statut réel plutôt que sa nature : * La loi réelle ré " biens situés dans l'étendue du territoire pour lequel < a été rendue, en excluant Fapplication de la loi person iielle du propriétaire, ainsi que 1% loi du lieu où laçtol été passé; mais aussi les effets de cette loi ne &éti jamais au delà des limites de ce territoire. Telle règle reconnue par toutes les nations et professée pa les auteurs. ^ Fœlix, à sa manière, cite une légion SI teurs.
% 15. Cruelle est Vautorité de cette tradition unanic Je Tai combattue en exposant les principes généraux
__ ience (i)* La doctrine traditionnelle est mécaie,©n ce sens qu'elle fait abstraction de l'objet des lois, s>ur ne considérer que les choses; on suppose plutôt a on ne prouve que la souveraineté exige cette dominaion exclusive de la loi territoriale. J'accepte Tautoritô exclusive de la loi territoriale quand réellement la soureraineté est en cause, c'est-à-dire quaud il s'agit des Iroits de la société; son droit domine tous les autres, ceux les citoyens et ceux des étrangers, et par conséquent la oi territoriale remporte sur la loi étrangère. Mais quand 1 s'agit d'intérêts privés, la souveraineté territoriale est ttjTB de cause; elle peut et elle doit en abandonner le règle- Bent aux particuliers, et par conséquent aux lois étran- {ères, sans que sa puissance en soit altérée. Reste à savoir ti l'interprète peut tenir compte de cette distinction.
L'auteur le plus récent qui a écrit sur la théorie tradifciomielle des statuts, M. Barde, avoue que la distinction |ue j'établis est rationnelle, mais elle est incompatible, , avec l'article 3 du code Napoléon ; l'interprète doit en faire abstraction ; il faut même qu*il se tienne en ie contre une doctrine aussi étrangère au code que ite en théorie. M. Barde reconjiaît qu'il est assez de rester fidèle à la tradition, alors que l'on est invaincu que les anciens statutaires se sont trompés; il youte que j*ai parfois écouté la théorie plus que la tradiion, en interprétant le code civil. Mon critique pourrait »ien avoir raison: il est presque impossible de se dégager lent de ses idées, et de devenir un être impersoniis je me demande si la tradition a, dans notre ce» absolument la même autorité que le code civil. ! V rine des statuts n était pas un système arrêté, ad- . '. les auteurs, consacré par la jurisprudence. Pour convaincre, on n'a qu'à comparer louvrage de Bouer avec celui de BouUenois, Ils étaient contemporains, , cependant ils ne se rencontrent que pour se combattre, leur dissentiment ne tient pas à une lutte d'école, Tun l'autre procèdent de Dumoulin, plutôt que de d'Argen-
) Voyax le tome II d^eet Etudes, p. 257, sect* IIJ, article l''.
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tré ; mais le président du parlement de Bourgogne esl esprit plus ouvert au progrès, et moins timide que le prs ticien enchaîné par la jurisprudence et par ce qu'il appelle les grands principes. Cela prouve que la science du droil civil international n existait pas encore; elle n'avait p; de nom, elle se formait insensiblement, mais elle n'étail pas formée. Qu'ont fait les auteurs du code civil? Ils om maintenu la théorie des statuts. Mais comment lontcomprise { Ont-ils suivi Bouhier ou Boullenois?
Je doute fort que PortaIis,qui a exposé les motifs ticle 3, connût les noms que je viens de citer; car Po: était philosophe plutôt que légiste. Toujours est-il que code civil n a pu donner la fixité à un droit qui n en âvail] point; s il a maintenu la tradition, ce n est pas la tradilioi de tel jour ou de telle année, c'est une tradition vivanl et progressive comme la vie. Cela laissait une grande latitude aux interprètes en cette matière. Malheurousemenî ils n en ont pas usé. Quand notre science prit un nom,ell< tomba entre les mains d*un légiste qui était un excelli praticien, Fœlix, mais qui avait horreur de la théorie avec cela, réaliste jusqu'à la moelle. Malgré les prêtes' tions de son annotateur, M, Démangeât, la jurisprudence confondit le droit civil international avec le réalisme il< d'Argentré et des Voet. C'était immol>iliser Tune des faci de la tradition et négliger Tautre. J ai cherché à réiabl la tradition en son entier, sans toutefois innover. Le rôl de novateur ne convient pas àrinterpréte : quand rarticle dit que le statut des immeubles est réel, la doctrine m peut pas soutenir qu'il est personnel. Elle a un peu plus de latitude dans les détails, sur lesquels il ny a jamais de tradition constante ; il doit être permis do préférer fopinion de Bouhier à celle de Boullenois. C'est, je pense, lat seule liberté que je me sois permise. Quand la traditi< est certaineje m'incline; je la respecte, comme je respeci la loi qui la maintient. C'est ce que j'ai tait dans mi Etude sur les successions; je le ferai également di lEtude sur le statut réel des immeubles» Sur ce poi M. Barde a raison. - Le législateur français, dit-il, exagéré le rôle de la roalité. Mais quand il s'agit simple-''
înt de faire œuvre dlnterprète, cette considération n'est laacun poids (i). -^
§ II, — Etendue du priricipe
MO. Les principes ont rarement le sens absolu que raissent leur donner les termes généraux dans lesquels lissent formulés. Expression de la vie, le droit est comjlexe de son essence, et reçoit des modificjitions à raison de la variété des faits juridiques qui se heurtent et se imbattenl. Il en est ainsi des règles établies par Tartîdu code civil : « Les immeubles sont régis par la loi [çaîse. î" Cela veut-il dire que toute loi concernant un tameuble est réelle, et qu il iiaut appliquer la loi territoriale dès qu'une chose immobilière figure dans un débat? Non certes, car s'il en était ainsi, la doctrine des statuts naurait pas donné lieu à des contestations séculaires et cesse renouvelées ; ces longs débats prouvent que le tcipe du statut immobilier n a pas le caractère absolu qu'ont les axiomes mathéoiatiques. Il faut donc commencer par examiner le sens et la portée du statut réel.
!S statutaires ne sont jamais parvenus à définir le
it réel.Fœlix reproduit la définition que d*Aguesseau
a donnée; elle ne lui a pas paru suffisante, puisqu'il en
donne une autre : « On appelle statuts réels les lois qui ont
les choses pour objet principal, qui affectent directement
les choses, qui en permettent ou en défendent la disposi-
tiott, sans avoir aucun rapport à Vétat ou à la capacité
générale de la personnes! ce n est d'une manière incidente
oa accessoire, et par voie de conséquence; comme lorsque
la loi augmente ou diminue, dans des cas particuliers, le
iroit de disposer qui appartient à la personne, d après
^'^alité de son état. Le statut réel imprime aux
une certaine qualité, qui réfléchit naturellement
«ur les pouvoirs de la personne. *
" :>nt des exemples., une description, plutôt qu'une
m. Les statutaires essavèrent de s en tenir au côté
*l> B4nîe, Tin^n
>ftu„n''^fHf tie< ^htfTt(s\ \). 9r»-l02-
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mécaBique de la question. ^ 11 me paraît, dît BouUenois, qu*il faut se renfermer à considérer le matériel du slatut, la chose qui est dans le statut, sans faire attention ni <i la pe7'sonne à qui la loi permet ou défend, ni au motif de h loi, mais qu il faut considérer simplement la chose qui est comprise dans la prohibition, la permission ou la disposition de la loi, et la nature de cette chose, -^ On a beau établir des règles mécaniques, la vie réelle se joue de ces abstractions, et donne un démenti à une prétendue scieQce, morale de son essence, et qui déclare quelle ne tient aucun compte du motif des lois ni par conséquent de leur esprit. Du reste Fœlix avoue que les définitions que doonent les auteurs sont souvent insuffisantes pour déterminer la nature personnelle ou réelle des lois (i). Cela atfaiblil déjà singulièrement lautorité de la tradition. Et nous sommes pas au bout.
8-lî. Les réalistes se rendent la tache plus facile, apparence. Ils nient qu aucune loi, quelque personnelli quïm la suppose, ait effet hors de son territoire. Mais a beau nier la personnalité, et renfermer les peuples dam les bornes de leur territoire, comme dans un mur cbinois; Jean Voet avouait que cette souveraineté mordicus éteit impossible à pratiquer. Les statutaires imaginèrent là courtoisie au nom de laquelle on reconnaissait aui lois étrangères une autorité que le droit strict leur refiisait C'était un palliatif à une doctrine absurde, ce n était pi^ un principe. Les réalistes eux-mêmes furent obliges ^l-^' dévier de leur doctrine. Paul Voet faisait une excepîioa pour les formes de Tacte; il admettait» avec tout le n^*: ' du reste, que les formes dépendaient, non de la situa de la chose, mais de la loi du lieu où lacté était passé- Je me trompe en disant que tout le monde admettait 1* règle Locîis régit aclian, Story trouve étrange que le statutaire hollandais fasse dépendre les formes du lieu del» rédaction, au lieu de suivre la loi de la situation des ioû' meubles (?). Cette exception à la réalité du siatut imun>bilier,que Story trouve si étrange, forme le droit commun
(l) Pœlix, Droit international privé, t. !*•*, p. 45-47- (3f) Story, Conflict ofhiws, p. 5:^4, note 1 (7« éflitV
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ieVEurope; lui-raême cite le témoignage de Fœlix, le "ius réaliste des auteurs modernes. Je renvoie à TEtuda T'^i consacrée à la maxime Locus régit actum^ qui est vée comme une règle du droit des gens ; mais elle la coafiision, parce qu'il y a des formes de diverses . ^,.- vs. Story n*aiirait41 pas confondu les formes instrumentaires, auxquelles s'applique Tadage, avec les formes ou solennités prescrites pour la validité ou rexistence du fait juridique, formes que nous appelons solennelles (i)? De ces formes on peut dire qu'elles dépendent de la loi du lieu où riiu meuble est situé. Ce qui prouve que Story entend par formes celles qui sont de la substance du fait juridique, c'est qull cite le statut anglais des fraudes, aux - duquel un acte qui dispose d'un immeuble n>st i. .e que lorsqu'il est dressé par écrit, tandis qu en droit français aucun écrit n est nécessaire pour la validité de la ^^ntre les parties. Il est certain qu'une vente verbale lie en France d'un immeuble situé en Angleterre ne transférerait pas la propriété à Facheteur; c'est une ' M(é qui concerne le fait juridique, ce n'est pas une ; forme instruraentaire. Les Ibrmes instrumentaires Dô regardent que Fécrit dressé pour constater le titre» En ce sens la maxime Locus régit acium est étrangère aux faits juridiques, tels que la vente d*un immeuble ou d'un meuble ; donc le statut réel est hors de cause. Le statut des formes n'est ni personnel ni réel, on devrait l'admettre, quand même on rejetterait la (héorie des statuts. Cela prouve qu'il y a confusion dans ce que Story dit des forrxifîs en matière d'immeubles.
HH, Faut-il appliquer le statut réel à la capacité des parties contractantes? Les Anplo-Américains n'Lésitent pas h répondre affirmativement. Diaprés ma loi personnelle, fi ne suis majeur qu'à vingt-cinq ans ; néanmoins je pourrai diîsposer dun immeuble situé en Angleterre, à vingt Ot uû ans, parce que d'après la loi anglaise on est majeur 4 cet %e.et capable de faire tous les actes civils. De même ri je suis majeur à vingt ans d'après ma loi person-
iJ) Stoiy, Conffict of laws, p. 54T, g 435.
dit
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nelle, je ne pourrai pas aliéner les biens que je possède en ADgleterre, parce que j y suis réputé mineur, jusqua ce que j'aie atteint lage de vingt et un ans. Il y avait naguère une incapacité plus radicale qui frappait tout étranger : il ne pouvait acquérir une parcelle du sol anglais, parce qu'il netaît pas vassal du roi d* Angleterre, ei que la propriété était encore, dans la seconde moitié du dix-neuvième siècle, une tenure féodale, Story mentioiiDe cette incapacité; en elîe|, elle na été abolie que par un acte passé en 1870, Story constate le fait; il dit que le principe du statut réel en matière de capacité est reçu en Angleterre et aux Etats-Unis; il cite les paroles du cfne f'jtislicp Ahhù% qui déclare n avoir trouvé dans Westminster Hall aucun acte qui permît de tenir compte de la loi personnelle dans la translation de la propriété des immeubles (i). Story ne se demande pas comment il se fait qu un homme majeur et capable devient incapable, parce que le bien qu'il aliène est situé en Angleterre, ni pourquoi un incapable devient capable de disposer des biecs quil y possède; la common-law et les décisions du chiefjustice lui suffisent. Cela est parce que cela est. Toute loi concernant les immeubles est réelle, dit Westlake (s); pas un mot pour justifier cette proposition, c*est un axiome; pas un mot sur Torigine de cette étrange doctrine» qui nous ramène au onzième siècle. Cela est parce que cela est.
Story établit la réalité du statut immobilier en termes absolus : la loi du lieu où les immeubles sont situés régit exclusivement les droits des parties contractantes, le mode de translation de la propriété, et les solennités qui doivent être observées, Story ajoute que cela est généralemea* admis même par les juristes étrangers ; il a cependant soiû d*ajoiiter que ce n'estpas l'opinion universelle* Ici jeproteste. Je vais suivre le jurisconsulte américain dans la revue quil fait des légistes statutaires, et il me sera facile de prouver qull confond les diverses écoles, qu il fait dire aux auteurs français le contraire de ce qu'ils disent-
(1) story, Covfiict oflatos, p. 540. §§ 430 et 431, et p. 547, § AU.
{2\ WaatUke. Primte intematioval law, p. 17j^, § 146, 2^ éâiU
ijouterai les témoignages des auteurs allemands et itajns ; le résultat de mon enquête sera qu'il faut renverser
proposition de Story et dire que l'opinion générale, ms les temps modernes, est que pour ce qui regarde la ipacité de disposer des immeubles on suit la loi des pernnes, et pour les formes dans lesquelles se fait la transtion, la loi du lieu où l'acte est dressé. Cela prouve )mbien il est nécessaire, dans une science qui n'est en- )re que de l'histoire, de tenir compte du développement istorique des idées.
*49. Story cite les témoignages des statutaires belges t hollandais (i), sans se douter qu'ils appartiennent à écolp qui donne tout à la réalité, comme le leur reprohaient les statutaires français. Le jurisconsulte américain ranscrit de longs extraits de notre Bourgoingne, esprit igoureux, mais entêté de réalité, comme tous ses comatriotes. Cependant il était trop bon juriste pour nier le aractère personnel de la capacité des personnes ; il cherha à concilier ce qui est inconciliable, la personnalité et a réalité, dans un seul et même fait juridique : la capacité létermine la validité ou la nullité du contrat, considéré omme source d'obligations : la translation de la propriété lépend de la loi du lieu où Timmeuble est situé. Story cite es paroles, sans rappeler que la distinction avait été ombattue par tous les statutaires, de sorte que Bour- ;oingne resta seul de son avis.
Jean Voet nie la personnalité des lois, même de celles |ui concernent Tétat et la capacité des personnes. Rien de >lu8 logique au point de vue de la souveraineté territoiale; les lois, émanation d'une souveraineté étrangère, ne meuvent avoir d'empire hors du territoire sur lequel elle •exerce. Mais que deviendront les relations internationales si une personne mineure ici est majeure ailleurs ; 'i une femme mariée, incapable d'après sa loi personnelle, levient capable d'après le statut territorial; si un aliéné, nterditdans son pays natal, est réputé sain d'esprit là où ^1 possède des immeubles? Jean Voet recula devant ces
l) Story, Con/lirt of laws, §§ 433 et 433 a, p. 544 et «uiv.
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absurdités et admit le statut personnel à titre de courtoisie, Celait un premior pa« fait hors de la réalité absi> lue* vStory ne parle pas de cet accommodement de Voel avec le réalisme : déclarer qu'une doctrine est impraticable, n*est-ce pas la condamner? Je crois inutile de citer les autres autorités invoquées par Story, ChrisiyneE ei Peck; jai dit, dans Tlnlroduction de ces Etudes, que le réalisme régnait datis toutes les provinces belgiques, et j'ai cherché à expliquer ce fait.
2SO. J*arrive à la tradition française, objet spécial de ces Etudes. Froland et Boullenois se prononcent sansli ter contre le réalisme belge, Boullenois renverse direr ment les propositions de Story (n*" 24Ô); celui qyi mineur d'après la loi de son domicile ne peut pas <!' des biens qu'il possède dans un pays dont les lois I leraient majeur; et le majeur reste capable de di.«p<i^ des immeubles situés dans un pays où il serait réputé mi* neur en vertu de la loi territoriale.
Cependant, si Ton en croit Story, les jurisconsultes les plus autorisés de la traditio!> française seraient d'un avis contraire. J'avoue que j'ai été surpris en voyant Duruoulin et Bouhier rangés parmi les réalistes, et partageant, sur la question de la capacité, lopinion de Bourgoingno etda Peck. Nous allons entendre Bouhier lui-même : ** Froland et presque tous les auteurs sont d'accord que caliiî qui est déclaré majeur au lieu de son domicile est reconnu partout comme tel, à moins que la coutume des lieux n'y résiste; « je dirai phis loin ce que Bouhier entend par cette réserve, « Au contraire, celui qui y est tenu i>oiir mineur ne saurait faire aucun acte de majeur, même à Tépard des biens qui lui appartiennent dans des coutumes ou il aurait atteint T^ige de majorité, s'il y avait fait sa résidence, et ce, nonobstant l'avis contraire de Bartfa» Socin, cité et suivi par Chopin et par Paul Voet, Topi* nion duquel est d'autant plus absurde qu'il reconnaU qu6 ces sortes de statuts sont personnels n (i). Voilà de oou' veau le contre-pied absolu de la doctiine de Story.
(l) Bouhier. Oltservations sur la coutume de Bourgogne, chap. SXJV, û" lit ((Euvrea, l, l*'^ p, (ï70).
Je dois m'arrêter à l'opinion de Dumoulin que Ton invoquait, comme Story le fait aussi, en faveur de la réalité. Voici les parole» de Dumoulin ; à force d'être concis, il est presque toujours obscur : « Si statutum dicat quod minor riginti quinque annis non possit testari de immobilibus^ tune non respicit personam^ nec agit in personam principaliteTy sed in certas res, ad finem conservandi patrimonii, et sic est reale. Unde statutum loci inspicitur^ sive persona subdita sity sive non (i). w Voici l'interprétation de Bouhier, et elle n'est pas douteuse : « On ne prend pas garde que cette décision est dans le cas d'une autre règle que nous avons adoptée ailleurs, c'est que le statut personnel qui permet une chose cè'ie au statut réel qui la défend, y» J'ai souvent appliqué cette régie; on suppose que le statut prohibitif est d'intérêt général, comme Dumoulin le dit dans l'espèce, le statut ayant pour objet de conserver les biens dans la famille. « Ainsi, encore que le statut du testateur lui permette de tester de ses immeubles à la puberté, il ne peut pas pour cela tester des immeubles lesquels lui appartiennent dans des coutumes qui lui défendent d'en disposer avant la majorité, r^ C'est l'avis de Dumoulin auquel je souscris sans difficulté. On peut aussi en faire l'application au mineur qui a des immeubles dans la coutume prohibitive où il réside, et d'autres dans les coutumes libres; car la prohibition de celle de son domicile étant réelle ne l'empêche pas de pouvoir disposer des immeubles qu'il possède ailleurs. Voilà le véritable objet de la décision de Dumoulin. Autrement il contredirait une rtgle qu'il a établie ailleurs (2), et qui est aujourd'hui généralement reçue, que, « quando statutum, principaliter , P^mario et directo disponit in personas subjectas, non ^•^t inconveniens quod in consequentiam et per indirectum ^eat effeclum ubique, etiayn in bonis sitis extra locum consueludinis r>. Or, peut-on douter que la loi qui permet de tester de ses biens à un certain âge ne regarde principalement et directement la personne du testateur (3) ? n
(1) DumoaUn, In Rnbrica Codicis, lib. I, tit I»"".
(2) Dumoulin, dans son fameux Conseil, 53, n** 8.
f3) Boahier, Observations sur la coutume de Bourgogne^ chrip XXIV, n« 102-104, p. 685.
DES BIENS ET DU STATUT RÉEL
451, Il y a un moyen très simple de constater la tradition française, c est de recourir à Pothier, qui résume le droit traditionnel tel que les auteurs du codeleconnaisseol Or, dans son Introduction générale aux Coutumes, Pothier établit les principes suivants: •* On appelle statuts personnels les dispositions coutumières qui ont pour objet principal de régler l'état des personnes. Ces statuts exercent leur empire sur ces personnes, par rapport à Ions leurs biens^ quelque part quih soient situés. ?»
Le code civil reproduit ces principes dans larticleSî « Les lois concernant l'état et la capacité des personnes sont personnelles, r^ Le code consacre aussi le statut réel; les immeubles situés eu France sont régis par la loi française. Est-ce un principe absolu? Ce serait annuler le statut personnel que le code consacre dans le même article qui maintient le statut réel; il faut donc lentendre comine Pothier reniendait : le statut personnel a etfet sur les biens de la personne partout, dans quelque pays quils soient situés. Les deux statuts vont de pair dans larticle 3, il faut faire à chacun sa part légitime.
C'est Fexplication de Merlin, qui a été élevé dans la tradition. Après avoir transcrit la règle de l'article 3 relative au statut réel, il demande si elle est absolue : Est-ce que la loi étrangère doit toujours, indistinctement, se taiw devant la loi française? Il répond non ; dans deux cas, et c'est, au contraire, la loi française qui doit céder à la loi étrangère. Le premier est lorsque la validité des transactions ou dispositions relatives à des immeubles est subordonnée à la capacité ou à Tincapacité des étrangers qui les font. Plus loinilcitelemêmeexemple que Story adonné,ea décidant la question dans un sens contraire : ** L'étrangei âgé de vingt et un ans, mais né et domicilié dans un pays où la majorité ne s acquiert qu'à vingt-cinq^ne pourra pas, pour aliéner ou hypothéquer ses immeubles en France, se prévaloir de la capacité qu'ont à cet égard les Français parvenus à sonuge* Mineur par la loi de sa naissance et de sou domicile, il sera considéré en France comme mineur (i). «
il) MerUa, Répertoire, au mot Loi, § IV, p. 431 et 435 de réditioD àM
Brax*»lle!i. ■
Merlin admet une seconde exception à la réalité des atuts immobiliers. Il suppose que les étrangers, possesmrs d'immeubles situés en France, ont adopté la loi rangère par un pacte exprès; dans ce cas, ce n'est pas )mme loi qu'elle agit en France sur les immeubles qui y )nt situés, c'est comme convention. C'est dire qu'alors il y a pas lieu d'appliquer la théorie des statuts, parce que s statuts sont des lois ou des coutumes, et que, dans Testée, c'est la convention qui est la loi des parties. Il en ïrait de même de la volonté tacite ; elle suffit pour qu'il y t contrat ; et dès que les parties sont régies par des confinions, il ne peut plus être question de statuts.
25*. Ce que je viens de dire ne suffit point pour résoure les difficultés que présente l'article 3. J'ai dit souvent ue le grand problème de notre science consiste à discerner ïs cas dans lesquels le statut est réel ou territorial. Nous vons déjà rencontré bien de ces questions plus ou moins outeuses. Pour le moment il s'agit de formuler un prinipe qui serve à les décider. Quelle est l'étendue de la ègle établie par l'article 3? Il y a sur ce point une grande i vergence d'avis. Je vais rapporter les deux opinions xtrêmes.
iM. Barde dit que le texte de l'article 3 est absolu; il st impossible d'y apporter des exceptions. Et dans l'esprit e la loi, le statut réel est toujours une question d'ordre ublic, étant par essence destiné à sauvegarder la base matérielle de l'Etat. Considérée philosophiquement, cette lée est incontestablement outrée; elle peut môme être igée inexacte, mais nous croyons évident que les auteurs u code civil ont considéré comme pouvant compromettre i sûreté publique la moindre influence directe d'une loi rangère sur le sol français (i).
Je laisse maintenant la parole à M. Bertauld, aujourhui procureur général près la cour de cassation. Il com- 3nce par discuter les questions particulières qui se préntent sur l'article 3 du code Napoléon, notamment celle
savoir si le statut des successions est personnel ou réel,
{) Barde, Théorie traditionnelle des statuts, p. 99 et suiv.
en se prûnon^;ani pour la personnalité, puis il conclut; «* En général, la loi française ne régit les immeubles silués en France, et dont les étrangers sont propriétaires, qu'autant que le maintien du régime de la propriété foncière française est intéressé. » J'arrête l'interprète, il resti'eiat la règle de l'article 3 : celle-ci est absolue dans ses termes, et nous n'avons le droit de Tinterpréter restrictlvement que si la volonté du législateur ou la tradition nous y autorisent. Or, TExposé des motifs de Portalisdit, en termes aussi absolus que le texte, que toute loi concernaot les immeubles est réelle, parce qu elle intéresse U souveraineté, et que la souveraineté ne saurait être divisée. L^ancien droit disait que les coutumes étaient réelles» et Ton entendait par là qu'elles étaient souveraines. Or rinterprète ne peut faire dire à la loi autre chose que ce que disent le texte, Tesprit, et la tradition du code civil M, Bertauld continue : * Vétat et la capacité des étrangers réagissent sur leurs immeubles français comme sur leurs meubles, toutes les fois que le titre et le mode de fond, suivant lesquels ils disposent de ces immeubles, nt heurtent pas directement un intérêt politique ou économique confié à la sauvegarde de la soureraineté fran- ^çaise. » Que le statut réel ne soit pas exclusif, cela est d'évidence, puisque le code Napoléon admet, à côté du statut français qui régit les immeubles, le statut personnel qui régit les personnes. Et le statut personnel réagit sur les biens; Pothier nous Va dit (n" 251) en résumant b tradition française. Sur ce point, M. Bei^tauld a raison. Il ^est encore dans le vrai en faisant une réserve en faveur du statut réel, quand il y a un intérêt de souveraineté en cause : les partisans du statut personnel ont toujours admis que, dans le conflit entre ce statut et le statut pe^ sonnel, le premier remportait quand il était prohibitif, ce qui voulait dire quand le législateur manifestait la volonté d'exclure toute convention et toute loi contraires. ^ La loi personnelle des étrangers, dit M. Bertauld, est, quant aux titres et aux moyens de fand, leur règle, et la loi française ne leur est applicable que par exception^ et lorsqu'elle a un caractère impératif ou prohibitif. '^ Ici M. Bertauld
écarte du texte et de TExposé des motifs. Le texte fait du atut réel la règle; le jurisconsulte français en fait Texîption. Portalis établit comme règle générale que le ;atut des immeubles intéresse la souveraineté : tandis que, après M. Bertauld, ce statut par lui-même ne dépend as plus de la puissance souveraine que le statut des leubies. Je n oserais pas aller aussi loin ; je dirai à Tinsmt dans quelle mesure Tiriterprète pourrait, à mon avis, écarter de l'article 3.
M. Bertauld dit qu'il faut consulter la pensée qui a dicté i loi française. Sans doute, mais dans la matière des sta^ ats les législateurs du code civil se sont bornés à écrire e qu'ils ont lu dans Pothier, et Potbier s'en est tenu à la radition, telle qu'elle avait cours de son temps. Qu'en aut-il conclure? C'est que, sur chaque question, il faut reaonter avant tout au droit traditionnel. Ce n'est pas ainsi ueM. Bertauld procède ; il dit qu'il s'est livré àî'analj^se les espèces, en mettant chacune d'elles en contact avec tJS idées de raison ^ de justice ^ d'utilité, dont le droit est expression. En procédant ainsi, ^ en faisant appel à la mon, à \dL justice y à X utilité , il a abouti à une doctrine ui est plus en rapport avec les besoins de nos sociétés moemes que celle qui est enseignée dans nos meilleurs vres sur l'article 3 du code Napoléon (i) y> . Je scandalitirai peut-être plus d'un lecteur en disant que c'est préciéinent parce que le système de M. Bertauld est plus en armonie avec les besoins de nos sociétés modernes que i théorie traditionnelle adoptée par les auteurs français, ie je la repousse comme fausse : M. Bertauld a fait œuvre ) législateur, oubliant qu'il n'est qu'un interprète, lié par texte et par des idées qui peuvent ne pas être celles de \ive temps. Les anciens étaient unanimes à considérer le itut de succession comme réel quand il s'agissait d'imiubles; d'Argentré dit que les enfants n'en doutaient is, et on ne trouve pas l'ombre d'un doute sur ce point ns les auteurs du dernier siècle. Cela n'empêche pas
Bertauld de corriger la loi en recourant à la raison, à
) Bertauld, Questions de code Napoléon, t. I", p. 104, n® 142.
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la. jitsHce.kY utilité ; il fallait laisser ce soin au législateur, en se conteotant de prouver Fabsurdité à laquelle conduit à chaque pas le principe de la réalité. O'est ce que j ai essayé de faire, tout en m'inclinant, comme interprète» devant la tradition, parce que la tradition» dans Tespéce, c*est la loi, et le premier devoir du jurisconsulte est de respecter la loi, fût-elle contraire à la raison, à Isijustict et à Yiitilité,
*53. Est-ce à dire qu'il faille s en tenir à la lettre de rarticle 3 et réputer réel tout statut concernant les immeublesf Cest le principe d'interprétation de M, Barde. Il serait à labri de toute objection, s*it était conforme à la tradition. M. Barde parait le croire. Mais le droit traditionnel n avait pas la fixité ni Timmobilité qu'ont les dispositions de nos codes : il était flottant et indécis, notamment dans la matière si' difficile des statuts. J*en ai dooDé de nombreux exemples dans mon Etude sur les successions. Or, dès que la tradition est incertaine, divisée, elle perd son autorité; elle nous laisse la latitude de choisir entre les diverses opinions et d'adopter celle qui répond le mieux à nos idées modernes; ce n*est pas violer ledroiti traditionnel, c'est au contraire suivre l'esprit de la tradition qui avait, en France, une tendance prononcée pour la personnalité.
âS-l. Il nous faut encore consulter la doctrine qui règne dans les pays étrangers. Je laisse de cùté les légistes anglo-américains. Nous connaissons leur systèmet cest le réalisme absolu, fdus absolu que celui des légistes belges et hollandais. Fœlix a eu tort de s en inspirer; un jurisconsulte italien, Fiore dit avec raison que c est retourner au moyen âge où tout étranger était ennemi et par conséquent aussi toute loi étrangère (i). A vrai dire, la common'law date du onzième siècle; et faut-il ajouter que la tradition féodale n*est pas celle du droit français { La France a rompu violemment avec son passé en abolissant la féodalité civile jusque dans ses derniers vestiges;" si les auteurs du code Napoléon avaient eu conscience du
(l) Fiore, DiriUo iHterna;iiOfiale privato, p. 263.
ien qui existe entre le statut réel et le droit féodal, ils l'auraient pas écrit l'article 3 du code civil; et Portalis l'aurait pas fondé la réalité du statut des immeubles sur a doctrine de la souveraineté territoriale, s'il avait su que 'était celle des seigneurs féodaux. Interpréter l'article 3 lu code civil par le droit féodal, c'est reculer de huit iècles. L'homme n'est plus l'accessoire du sol, comme il était sous le régime féodal; et ce n'est plus la terre qui ègne, ce sont les nations.
Savigny, quoique écrivant dans un pays où la tradition §odale domine encore dans les hautes couches de la soîété, commence par revendiquer la personnalité pour ce ui concerne le droit de transmettre et d'acquérir la proriété. Il n'hésite pas à qualifier d'erronée l'opinion réaste de Story,qui réalise même la capacité, le fait le plus ersonnel que Ion puisse concevoir (i) ; seulement ce n'est as l'erreur d'un légiste, c'est l'erreur d'une loi, l'erreur e la race anglo-américaine.
**5. Que les Italiens soient partisans de la personnaté des statuts immobiliers, cela n'est pas étonnant, puisu'ils ont été les premiers à rejeter, dans leur code, la 'adition de la réalité du statut des successions. M. Fiore rofesse une théorie qui est au fond la mienne, ce qui est ne grande autorité pour les principes que nous enseinons l'un et l'autre, car nous avons écrit sans connaître »s opinions émises par chacun de nous; si nous nous ^mmes rencontrés, c'est que nous avons été entraînés ar le même courant d'idées. Le légiste italien distingue, )mme je l'ai fait, entre les lois d'intérêt social ou d'ordre ublic et les lois d'intérêt privé. Les premières sont réelles e leur essence; on ne conçoit pas qu'une loi étrangère, tpression d'une autre souveraineté, vienne altérer les rincipes essentiels d'une société sur laquelle elle n'a auune autorité : ici on peut dire, avec les auteurs du code ivil, que la souveraineté est en cause et qu'elle l'emporte ur le statut étranger qui serait contraire à la loi territoiale. 11 n'en est pas de même des lois d'intérêt privé; ce
I) Sivignv, Sf/sfem des hentigen romischen Redits, t. VIII, p. 181- '^.'Coiniare/ |h t. II i\(i es Ktiides, p. 303, § 3.
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n*est pas que le législateur y soit indîtféreut; mais aij permet à Tétranger d'invoquer son statut personnel qua il s'agit de son état et de sa capacité» pourquoi s'opp rait-il à ce que rétranger soit régi par sa loi personne quand il s'agit d'intérêts privés, bien qu« ces inléréUI rapportent à des immeubles?
Reste à savoir si cette théorie est celle du code itaJie La question est d'une grande importance; j'en ai dé touché un mot (t. Il, n*" 168); je dois y revenir. Il est biei vrai que, la vérité du principe ne dépend pas de sa cons cration par une loi positive; toutefois ce serait une autt rite pour Topinion que jr défends, si le code d'Italie l'âva adoptée, et c'est un grave préjugé contre ma doctrines celle de Fiore si le législateur italien l'a repoussée principe de la personnalité rencontrerait un obstacle làc il devrait trouver un appui, et je crains qu'il n'en soH ainai.
Le coçle italien (i) est ainsi conçu : « Les biens meublôll sont soumis à la loi de la nation de leur propriétaire, sati/| disposition contraire de la loi du pays où ils se trouvent [ Les biens immeubles sont soumis à la loi en vigueur aal lieu de leur situation, <" A s'en tenir au texte, il y a identité ontn> la loi italienne et la loi française complétée p<ir l la tradition Jj article 7 fait une réserve pour les meul^k donc il établit une règle et une exception, la personiial étant la règle et la réalité l'exception ; tandis que pour 1 immeubles le code italien pose comme règle la réalil^ sans mentionner une exception; la réalité est donc un régie absolue d'après l'article 7 du code d'Italie, coma d'aprt's l'article 3 du code français. Quand le texte del loi est si exclusif, est-il permis à Tinterprète de distinpîue*^
Il ne faut pas isoler, dit M. Fiore (2), l'article 7 dfl autres dispositions du code. L'article 8 consacre une innd vation considérable en soumettant les successions au èU tut personnel. Logiquement le législateur aurait dû été dre cette innovation au statut des immeubles; mais il i l'a pas fait, pour mieux dire, le texte l'exclut; il estpr
/l) Article? des Di9poaitif>DR jjénéralee.
(2) Fjore^ Diritio internazionaie pritato, p, 270-273.
)able que les auteurs du code ont reculé devant l'espèce ie révolution que semble impliquer l'abandon de la tradition séculaire qui admet la réalité du statut des immeubles. Bref, le législateur italien est resté à moitié traditionnaliste tout en innovant. C'est peut-être ainsi que le progrès doit se réaliser; il reste toujours des partisans du passé, il faut leur donner une satisfaction ; cela est illogique, mais je dirai ce que dit Pisanelli de la puissance maritale telle qu'elle a été modifiée par le code italien : c'est un premier pas hors de la tradition, les autres suivront.
J'ajouterai que Lomonaco et le regretté Pacifici-Mazzoni ont interprété le code italien dans le sens de la tradition, somme je le fais (i). Ma conclusion est que c'est toujours ['esprit traditionnel qui domine dans la législation comme ians la science. C'est sur ce terrain que je me place; il ira sans dire que je me réserve de critiquer, au point de me des principes, ce que je suis obligé d'enseigner comme nterprète du code.
SECTION n. — La possession.
**6. Le code civil (art. 2262) définit la possession en ;es termes : « C'est la détention ou la jouissance d'une ^hase ou d'un droit, que nous tenons ou que nous exerçons )ar nous-mêmes ou par un autre qui la tient ou qui 'exerce en notre nom. » Ainsi la possession implique ou à détention d'une chose y ou la, jouissance d'un droit. Déenir veut dire, tenir dans la main, avoir en sa puissance, it le mot jouir a une signification analogue. La possesion est donc un fait matériel. En doit-on conclure qu'elle lépend du statut réel ou territorial? Savigny et Bar, à sa uite, le disent (2). N'y a-t-il pas un sous entendu dans ette opinion? Un fait purement matériel ne dépend d'auun statut, puisque les lois s* occupent, non de faits, mais
(1) Pacifici'Mazsoni, Istitutioni di diritto ttaliano, t. ^^ p. 224, no» 93- 7 (2* édit., 1880). Lomonaco, Diritto civile internazionale, p. 106. 111 et uiv.
{'1) Savigny, System des heutigen rbmischen Rechts, t. VIII, p. 199, 200. tar, Diu internationale Pricatrecht, p. 207.
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de droits. Pour que la possession forme un statut quel-l conque, il faut qu'elle soit un droit ou que des droits yj soient attachés. Les auteurs français rangent généra ment la possession parmi les droits réels, ce qui déciderai^ la question du statut, les droits réels étant une dépendanc du statut territorial, dans Fopin ion commune. Le code civ ne s explique pas sur la nature de la possession ; dans 1^ silence de la loi, il faut consulter le droit ancien,etavâ tout Pothier, qui résume la tradition française. Or, da son Traité de la Poss€ssio7i (n"" 82) (i), Pothier dit forme lement que la possession n'est pas un droit dans la cliosej quen elle-même ce nest quun fait; mais quelle donn néanmoins au possesseur certains droits par rapport à f chose qull possède.
. 25Î. « Le possesseur» dit Pothier, est présumé pr priétaire de la chose jusqu'à ce que le vrai propriétaire ait pleinement justifié sa propriété, y* Une contestatioi( s'élève sur la propriété d'un fonds; c'est le possesseur qu est attaqué; il obtiendra gain de cause si le demandea^ ne prouve pas son droit, C*est ce qu on exprime par vieil adage : « In pari causa melior est causa passi defitis. n C est une règle universellement admise, et ! laquelle, par conséquent, il ne saurait y avoir un cod entre les diverses législations; dès lors le droit civil inteH national est hors du débat, notre science n ayant objet que de régler ces conflits.
1t58. Le possesseur a les actions possessoires. Qu il est troublé dans sa possession, il a une action apf complainte, pour être maintenu dans sa possession; etî en est dépouillé violemment, il a une action appelée i tégrande, par laquelle il sera rétabli dans sa possea Pour que le possesseur puisse intenter ces actions, ifl posséder depuis un an au moins, paisiblement et à titrée propriétaire^ et elles ne peuvent être formées utile que dans Tannée du trouble ou de la dépossession (c de proc. , art. 23)* Tant que la pos^ssion n a pas la du d'une année, la loi ne la protège pas par des actions jud
(1^ Comparez rintioductiim générale aux coutumes, n«» 107
^iaires, c'est un pur fait auquel elle n'attache aucun droit.
Savigny dit que les actions possessoires ont un double siractère : comme réprimant le trouble et la violence, ^es appartiennent aux obligations qui naissent d'un délit; nais cet élément n'est que secondaire ; elles sont accorlées au possesseur pour faire cesser le trouble et l'usur- >ation : à ce titre, dit Savigny, elles dépendent de la loi le la situation (i). C'est aussi, dans notre droit, devant le uge de paix de la situation qu'elles doivent être intentées. Tout est donc local, territorial dans ces actions et, partant, jUes sont régies par la loi du lieu où les biens sont situés. y est la théorie traditionnelle ; elle est en harmonie avec les mncipes que j'ai admis sur le statut réel. Le trouble et la riolence, en matière de possession, doivent être réprimés, ît la possession doit être protégée, sinon il n'y aurait plus le société; la conservation de Tordre social est donc engajée dans ces débats et, par suite, l'existence même de la lociété est en cause. Et à qui est-ce de veiller à l'existence it à la conservation de la société? Au législateur du pays m les biens sont situés. Ce serait une atteinte portée au ouverain du territoire si une loi étrangère prétendait égler les conditions et les effets des actions possessoires, lutrement que ne l'a fait le législateur territorial.
S50. Quand le possesseur est évincé par suite d'une ction en revendication, la loi doit régler les droits et les bligations des deux parties. On suppose que le posseseur a fait des constructions et des plantations (C. Nap., 55). Les droits du tiers possesseur diffèrent, dans ce cas, îlon qu'il est de bonne ou de mauvaise foi. Est-il de [)one foi, le propriétaire qui revendique l'héritage contre li ne peut pas demander la suppression des constructions ; des plantations, mais il a le choix de rembourser l'im- 2ase ou la plus-value. Le possesseur est-il de mauvaise »i, le propriétaire peut demander la suppression des plantions et constructions; s il préfère les conserver, il doit imbourser l'impense.
1) Sarigny, System des heutigen rômischen Rechts, t. VIII, p. 199 et 0. ComparHZ Eaperson. // Principio di nazionalità applicato aile rela^ ni tjiientajionali, p. 99 et 100.
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11 est assez difficile de justifier ces dispositions* et, conséquent» d en préciser le caractère. La loi favorise le possesseur de bonne foi; c'est une dérogation au droit strict du propriétaire. Le possesseur, eu élevant des cousiruciious, a violé le droit du propriétaire; celui-ci seul a le droit de planter et de construire. Il faut recourir à Téquité pour justifier fart icle 555. Le possesseur possède. en vertu d'un titre translatif de propriété dont il ignora vices; il a construit, se croyant et devant se croire priétaire; on ne peut lui reprocher aucune faute» au» imprudence; tandis que Tinaction du propriétaire qaî laisse en possession est au moins une négligeuce. Quant au possesseur de mauvaise foi, il ne peut invoquer Téquitô; I*équité s'oppose, au contraire, à ce qu'il force le propriétaire à conserver des constructions que celui-ci n aurait peut-être pas faites.
Quant au règlement de rindemnité, on a criLu|Uf^ n-^ système du code en ce qui concerne le possesseur de mauvaise foi. Je crois inutile d'entrer dans ces détails (i). Ce que je viens de dire suffit pour apprécier la nature du, statut qui régit les rapports entre le propriétaire revendiquant et le possesseur évincé qui a fait des constroctions et des plantations. C'est une dérogation au droit strict du propriétaire; or, le législateur territorial peut seul modifier le droit de propriété qui, de sa nature» est absolu. Ici on peut dire avec Portalis que la souveraineté est en cause : le droit de propriété est en conflit avec Féquité. La propriété est la base de Tordre civil et de Tordre politique. Doit-elle être absolue? ou y a-t-il des circonstances dans lesquelles Téquité Temporte sur le droit strict du propriétaire? quelle est la mesure de ce sacrificef Ces questions touchent à des principes fondamentaux de Tordre social. Dans la doctrine traditionnelle, il suffit que la loi concerne les immeubles pour être réelle; notro science peut accepter cet héritage du passé» mais en J ajoutant un autre motif, c'est Tiniéréi et le droit dô 11 société. Le statut est donc territorial; il régit les imnieu'
(1) Voyex mim Principes tU droit eieil, t. VI, p. 344,
Wes situés en JFrance, quelle que soit la nationalité du possesseur; mais il ne dépasse pas les limites du territoire.
SttO. La revendication du propriétaire contre le possesseur donne encore lieu à un autre conflit plus fréquent : le possesseur a recueilli les fruits, les gagne-t-il, ou doit-il les restituer? L'article 549 répond à la question : « Le simple possesseur ne fait les fruits siens que dans le cas où il possède de bonne foi ; dans le cas contraire, il est tenu de rendre les produits avec la chose au propriétaire qui la revendique. 5» On comprend facilement que le possesseur de mauvaise foi soit tenu de restituer les fruits; il sait que la chose ne lui appartient pas, il sait donc .que les fruits sont la propriété du maître et qu'il doit les lui restituer. Pothier invoque le principe de justice écrit dans les livres saints : « Bien d autrui ne retiendras à ion escient. »
Il est plus difficile de justifier le droit aux fruits que la loi donne au possesseur de bonne foi. En principe, les fruits appartiennent au propriétaire. L'éviction prouve <)ue le possesseur n a jamais eu de droit sur la chose, donc il n a jamais eu de droit aux fruits. Invoquera-t-il l'équité? Tout ce que l'équité exige, c'est que le propriétaire rembourse au possesseur les frais des labours et semences par lui faits.
C'est cependant une considération d'équité qui a été la première origine du droit que le code civil reconnaît au possesseur de bonne foi. Il a dû se croire propriétaire; il a travaillé comme tel; il doit profiter des fruits de son labeur. Si le propriétaire y perd, il doit s'en prendre à sa [jépligence (i).
Cette considération détermine la nature du statut qui lonne les fruits au possesseur de bonne foi. C'est, au point le vue juridique, une vraie expropriation, poMr cause Té^juité, et sans dédommagement aucun. Or, je viens de lire (n^*259)que le législateur territorial peut seul modifier e droit de propriété, au nom de l'équité, dans l'intérêt du
. 1) Voyez mea Principes de droit civil, t. VI, p. 272.
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possesseur de bouue foi; à plus forte raison, lui seul at-il coinpèlenfe pour enlever au propriétaire les produits de la chone, qui lui appartiennent au même titre que la chose • principale dont ils sont un accessoire, pour les attribuer au possesseur, même les fruits naturels, quil recueille sans travail aucun. Je ne sais si le législateur n'a point] dépassé les l»ornes de Féquité. Toujours est41 que la disposition du code civil est strictement territoriale; elle n'a] aucune autorité hors du territoire, le législateur français n'ayant pas le pouvoir de modifier et de sacrifier les droits j du propriétaire dans les pays où il n'exerce aucune souveraineté. Par contre, Tétranger qui serait propriétaire! en France subirait la loi territoriale; et le possesseur, fût-il étranger, profiterait des fruits sans quon pût luij opposer sa loi nationale. Au point de vue des intérêts privés, cela paraît injuste; c/est une raison de plus pour] maintenir le principe de la souveraineté territoriale etdul statut réel; car 1^' législateur du territoire a seul le droit! d'imposerà la propriété le sacrifice de toute Futilité qu elle] procure au maître.
Il y a encore dans cette matière un élément qui est ter-< ritorial et qui explique la faveur que le code témoigne au] possesseur : celui-ci doit être de bonne foi, pour gagner les fruits. La bonne toi est d'ordinaire une question de j fait; dans respèce,rarticle 550 définit la bonne foi requise j pour que le possesseur fasse les fruits siens : * Le possesseur est de bonne foi quand il possède comme proprié taire en vertu d'un titre de propriété dont il ignore lô vices, 11 cesse d'être de bonne foi du moment où ces vie lui sont connus. ?^ En droit strict, sans doute, la bonn^ foi ne nous rend pas propriétaires ; mais quand elle sa puie sur un juste titre, l'équité parle plus hautque le droit C est un élément essentiel du statut qui règle les droiii du possesseur sur les fruits. Il en résulte que la bonn foi du possesseur étranger doit avoir les caractères exig
!>ar Varticle 55tK pour qu'il puisse réclamer le droit auî ruits; sans titre, la bonne foi légale n existe point et, partant, le possesseur n'est pas un possesseur de bonne foi, La question est cependant controversée; je Tai discutéfi
LK STATUT DES ÎMMEUDtTiS.
* mes Principes de droit civilj auxquels je renvoie (i). 11. Le plus important des droits attachés à la pos- 3n est Vacquisilion de la propriété par Tetfat de la triptioD. J y reviendrai à la fin de ces Etudes.
SECTION nr. — De la propriété.
*©^. C'est un lieu commun de droit civil international, que les lois qui régissent la propriété des immeu- Abs fonnent un statut réel. Le principe du statut réel, tel lue je l'ai formulé ici-méme (n^' 246-255), ne me permet )as d'accepter cette proposition comme un axiome. Ce l'est pas parce que la propriété a pour objet un immeuble quelle est régie par le statut de la situation; pour quil Boit réel, il faut qu'il concerne la souveraineté territoriale, comme Ta expliqué Portails. Si la tradition est d*accord sur ce point, tout est dit; je me soumets au droit traditionnel quand il est maintenu par le code civil, comme je me soumets au code civil lui-même; sauf à réserver ma liberté d'appréciation quand il s'agit d'examiner si la tradition est en harmonie avec la doctrine de la souveraineté, telle que nous Tentendons aujourd'hui.
and on dit que la propriété des immeubles dépend :atut réel, on entend dire qu elle est de droit public, et tout ce qui est de droit public a le caractère de réalité. Cela est un peu vague. Par elle-même la propriété et les lois qui la régissent n'appartiennent pas au droit public ; tout ce que notre Constitution en dit, c'est que nul ne peut être privé de sa propriété que pour cause d'utilité pulilique. Ce principe découle de Tessence de la propriété ; il constitue un de ces droits que Ton appelle nattirels^'pRrce ((ue c'est la nature qui les donne. La loi ne peut dépouiller le propriétaire d'un droit qu*eUe ne lui a pas donné. Ce n'est pas parce que la propriété est inviolable qu'elle dépend du droit public. Quand on dit que la propriété est Aê droit public, on suppose que le maître exerce des droits, «ine ni le gouvernement, ni le pouvoir législatif ne songent
^ï) Voyez le t. VI de mes Principes, p. 27«, n«» 208 et SOÎ».
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à lui disputer* Si la propriété est de droit public, ce raison des facultés qui en découlent au profit du iM
2IICI. Le caractère essentiel de la propriété^ qu elle est définie par Tarticle 544, est que le propriél a le droit le pbis absolu de jouir et disposer de sa eh Il n*en a pas toujours été ainsi. Le fief était une propi toute ditférente de la propriété romaine, que les aut du code civil ont consacrée. LVune part, le fief donna souveraineté à c^'lui qui le possédait; d^autre part^ le ron était aussi vassal, donc dépendant d'un suzerain/1 les détenteurs du sol étaient dans une dépendance ou naoins grande» car il n y avait pas de terre sai| gneur, La révolution française a affranchi le soi, 6t là elle a atlranchi tous ceux qui en étaient détenleu un litre féodal, et, par suite, dépendants. En ce seni pouvoir absolu de jouir ot de disposer, dont parle l'i ele 544, est de droit public; la liberté de la propriété l'expression de la liberté du propriétaire. La féod asservissait les personnes en asservissant les terres; décrets du 4 août 1789 atîranchirent le sol tout ©iiseï et ceux qui Toccupaient; ils sont résumés dans le mt fique préambule da code rural du 6 octobre 1791 : « territoire de la France, dans toute son étendue, est 1 comme ceux qui rhal>iteut : ainsi toute propriété ter ri aie ne peut être sujette envers les particuliers qu redevances et aux charges .dont la convention n est défendue par la loi, et envers la nation qu'aux cont| tions publiques et aux sacrifices que peut exiger M général, sous la condition d*une juste et préalable w nité. » La liberté du sol est certainement de droit pu puisqu'elle se lie intimement à la lilierté des persoc L>e là suit que la liberté des terres forme un statut i les étrangers ne peuvent invoquer leur loi person contre la loi territoriale qui déclare libres les terrôs < personnes.
«114. Il y a encore un autre élément de la prop qui est de droit public, et qui, par conséquent, ibrai statut réel. L article 544 dit que la propriété est de jouir et disposer des choses de la manière
absolue. Il a été jugé par la cour de cassation que la libre disposition des biens est une règle d'ordre et d'intérêt publics; elle en conclut que le propriétaire ne peut pas renoncer à cette liberté (i). La cour invoque l'article 544, qui donne au maître de la chose le pouvoir absolu d'en disposer; ce droit est de l'essence de la propriété; si le propriétaire en est dépouillé, sa propriété est anéantie, et la propriété n'est-elle pas la base de l'ordre social ? Sans la propriété, il n'y aurait plus d'individualité, ni, par conséquent, de liberté individuelle. Bourgoingne n'a pas tort de dire que, sans la propriété, l'homme est une vaine ombre, sans corps et sans consistance (2); la propriété est l'expression de notre individualité et elle en est la garantie. Voilà pourquoi la plupart des constitutions font de la propriété la condition de l'exercice des droits politiques ; donc la propriété est le fondement de notre ordre politique, et, partant, elle est de droit publiii. Or, il est de principe que toutes les lois qui se rattachent au droit public forment un statut réel qui domine le statut personnel de l'étranger. Ici la théorie de la souveraineté reçoit son entière application. C'est à chaque nation d'organiser sa constitution d'après ses idées, ses besoins, ses mœurs; quand elle fait de la propriété la base de son organisation sociale, une loi étrangère ne peut venir déranger l'ordre quelle a établi, en altérant et en détruisant la liberté do disposer sans laquelle il n'y a plus de propriété ; ce serait porter atteinte à la souveraineté.
Il y a encore un autre intérêt social à ce que le propriétaire puisse librement disposer des choses qui sont dans son domaine. C'est un principe d'économie politique que les biens doivent rester dans le commerce, et l'économie sociale est de droit public, puisqu'elle règle les conditions Matérielles sans lesquelles la société ne pourrait exister, )i se conserver, ni surtout se perfectionner. Telle est la uission essentielle de la souveraineté dans nos idées molemes. Nous aboutissons à la conséquence que le législaeur territorial peut seul déclarer une chose inaliénable.
(1) Cassation, 6 juin 1853 (Sirey, 1853, 1. 619).
(,2| Voyez le tome I»»" de ces Etudes, p. 438, n" 3uG.
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Les dispositions faites eu vertu d'une loi étraDgère qtl permettrait de piacer les bieas hors da commerce n'au raient aucun eifet en France. Savigny met les fidéicommi^ sur la même ligne que les fiefs, en ce sens que ces deuJ espèces de propriété dépendent du statut réel ; il y en une raison décisive pour les fidéicommis ; les biens frap pés de substitution sont mis hors du commerce, au gr préjudice de la richesse publique. Les faits donnent iïi doctrine des économistes une confirmation qui la met au-j dessus de toute contestation. Une grande partie du sol da la France était hors du commerce sous Fancien régime : tous les biens de la noblesse étaient substitués et les im-i menses domaines de TEglise ne pouvaient être aliénésJ Cest depuis que ces chaînes ont été brisées que la France" a pris cet admirable développement qui résiste à toutes les révolutions.
36S. Ce que je dis des lois étrangères qui permeuraieiu aux parties intéressées de déroger au principe de la libre disposition des biens en les mettant hors du commerce p^ leurs conventions, s'applique aussi aux dispositions testamentaires. L'article 900 du code Napoléon répute non écrites, dans les donations et testaments, les conditioBS contraires à la loi ; or la condition de ne pas aliéner est contraire à la loi, puisque le droit d'aliéner est un attribut essentiel de la propriété, et cette liberté absolue de disposer est commandée par l'intérêt public, qui exige que les biens restent dans le commerce. La doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur ce point, quand la prohibition d'aliéner est absolue, puisque, dans ce cas, elle équivaut à mettre les biens hors du commerce (i). Par identité de raison, une loi étrangère qui permettrait au testateur de faire des libéralités en y ajoutant la prohibition d'aliéner, céderait devant la loi territoriale qui donne au propriétaire le pouvoir de disposer de sa chose de la manière la plus absolue. La loi étrangère ne peut pas mettre hors du commerce des immeubles situés en France, ni autoriser le testateur à les frapper d*inaliénabilité : ce serait porter
(1) Voyez les témoigoages daoA raeB Priticipes de droit cittil^ U VI, p. 137 et l.Hâ, notes 1 et 2.
atteinte à la souveraineté française, qui, pour des motifs d'intérêt public, veut que les biens restent dans le commerce, et que le propriétaire ait un pouvoir absolu d'en disposer.
Que faut-il décider si la prohibition d'aliéner est limitée à un temps, ou subordonnée à certaines conditions? Sur ce point il y a quelque incertitude dans la doctrine et dans la jurisprudence françaises. A mon avis, il fatt{ maintenir le principe de la liberté absolue de disposer que l'article 544 établit; cette liberté est de l'essence de la propriété, et elle est d'intérêt public. Cela est décisif. Il est vrai que l'article 544 ajoute que la loi peut apporter des modifications au pouvoir qu'a le maître de jouir et disposer de sa chose de la manière la plus absolue ; mais ces restrictions ne peuvent être faites que par le législateur territorial ; lui seul peut limiter une liberté qui est d'ordre social; le législateur étranger ne peut mettre hors du commerce ni en partie, ni sous certaines conditions, une partie du sol français, et compromettre par là les intérêts vitaux de la société française. Il n'y a pas de demi-souveraineté. Sur ce point, la doctrine de Portails est d'une incontestable vérité : diviser, morceler, altérer la souveraineté française, c'est l'anéantir. Cela me parait décisif (i).
966. L'article 544, après avoir établi le principe que la propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, ajoute : « pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements -. Le droit absolu du propriétaire peut donc recevoir des restrictions, soit en vertu de la loi, soit en vertu des règlements. Je viens de dire que le législateur territorial a seul le pouvoir de restreindre la propriété. La libre disposition des biens est de droit public, or le droit public est une émanation de la souveraineté territoriale ; et ce que le souverain du territoire a fait, lui seul peut le défaire, ou le modifier. Si une loi étrangère restreignait les droits du propriétaire, elle changerait le droit public du pays où les biens sont situés; ce serait, à la lettre, diviser la sou-
;l) Voyez mes Vrinciiyes de droit citU, t. VI, p. 138 et 139.
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veraineté» et la puissance souveraine ne comporte pas
partage.
Le principe est d'évidence ; dans l'application, les difB cultes ne manquent point. Un premier point est ceruio^ c'est que si une loi fran^^aise apporte des restrictions ai droit absolu de jouir et disposer qui appartient au maiLrt< les étranger^ seront soumis à ces lois aussi bien que naturels du pays. L'article 3 du code civil reçoit ici direo teuient son application. La souveraineté est territoriale; elle s'étend, par conséquent, à tous les immeubles situ^ en France, sans distinguer si les propriétaires sont Iranç ou étrangers. Au point de vue de la tradition, cela est cisif. Les lois qui restreignent la propriété sont une éma nation de la puissance souveraine, donc elles sont cables à tous les immeubles situés en France. Le traditionnel est, sur ce point, en harmonie avec la doctnii moderne sur la souveraineté. Il est de principe que le droi public et toutes les lois qui s'y rattachent appartiennent 3 statut réel; or rien n'est plus essentiel pour la société qi la propriété, et la liberté de disposer qui en est un attribut donc c'est au législateur territorial de régler les droits ' propriétaire et les restrictions qu il convient dy apporter Par identité de motifs, ces restrictions ne sont pas applï cables aux biens que les Français possèdent en pays étraB ger. C'est qu elles ne concernent que l'intérêt de la sociéll française.
*6J. Cela nest pas douteux. Mais quelles sont la restrictions qu'il convient d'apporter au droit de propriété^ On lit dans un arrêt de la cour de cassation que, « sel* le droit naturel et la loi civile, tous les biens sont librt dans les mains de ceux qui les possèdent légitimement (i| ' 8i la liberté du propriétaire est de droit naturel, puurqu< et en vertu de quel principe le législateur y apporte-tdes restrictions i On dit d'ordinaire qu'il le fait en vert de XintértU général, lequel domine les droits des particï liers» Quand il n y a que des intérêts en cause, cela est Irt vrai ; la société ne serait pas possible si les individus poi
(1) CiiBBtitioD, 15 mmé 1837 (Sirey, 1837, 1,722;.
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iraient opposer leur intérêt particulier à rintérét général ; Dtais quand tes citoyens ont un droite la société ne peut pas le leur enlever ni le modifier, en vertu de son intérêt : le droit domine l'intérêt (i). Il y a cependant des lois et des règlements qtii restreignent Tusage de la propriété. Le code civil lui-même le Tait. Je demande quel est le principe qui justifie ces restrictions i La société a aussi ses droits, parce qu elle a des (fetoirs^ une mission qu elle ne pourrait remplir si elle ne pouvait imposer à ses membres certaines obligations ou restrictions. Il y a donc deux Iroits en conliit, ce qui implique que Tun modifie laulre; e droit du propriétaire est modifié, en ce sens qu*il est re^reint dans l'usage qu'il voudrait faire de sa propriété : le irait de la société est limité, en ce sens qu'elle oc peut amaîs enlever à un citoyen son bien, sauf pour cause 'utilité publique.
*©N, Le code civil le dit (art. 545) ainsi que notro !Î0D8titution. Je m'arrête à cette application du principe |ue je viens de poser, parce quelle le met dans tout son «jur. 11 sagit dassurer la santé et la vie des habitants ïme grande ville; il faut percer des rues à travers des juartiers malsains, imposer des conditions pour les nourelies constructions que Ton va élever. Si les propriétaires TOûservaient leur droit absolu, ils pourraient refuser de Déder leurs biens, A ce droit la société oppose son droit, qui ïfit âuôsi un devoir : veiller à la santé et à la vi*j des lotttioes. Ce droit-là l'emporte sur celui des propriétaires. Toutefois la société tient compte de leur intérêt; elle ne es dépouille point, elle les force seulement à lui céder mtB terres et leurs maisons, en les indemnisant. Celui ' exproprié reçoit l'équivalent de ce qu'il perd, il ne
^[ue ses goûts et ses convenances.
La société doit veiller non seulement à la vie physique ifi^ hommes, mais aussi à leur vie intellectuelle et morale : elle est tenue de leur distribuer l'instruction et 1 éducation. Les écoles doivent être établies dans les divers ^oartierâ des grandes villes afin de mettre l'instruction à
% MûQttfBquieu, £h VEspHi des ioit, livre XXVI, chap. XV.
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la portée de toutes les classes de la population. UEtad a-t-il le droit d'exproprier pour rétablissement d une école^ Il y a des droits eu condit : le propriétaire oppose ! droit, FEiat invoque le droit des générations naissante et son devoir de leur procurer le pain de vie. Le droi| privé du propriétaire doit céder devant le droit des gêné rations entières, et devant le droit de la société qui i aussi une obligation <
Le code civil et notre Constitution se contentent de IWiJ lilé'pouv légitimer rexpropriation; tandis que la Constiti tioii de 1 79 1 , reproduite par celles de 93 et de Tan i voulaient une nécessité publique qui exigeât évidemn lexpropriation. Je crois que ces termes étaient tropi trictifs* Si on les avait pris à la lettre, il ny aurait ja eu dexpropriation pour travaux publics, car il n y a jan de 7iécessîié évidente qu'une rue ou une route passe part fonds plutôt que par un autre. Il suffit, pour justitierTex-j propriatîon, que la société ait un droite or Vuiililé puhliqu lui donne ce droit ; et, dans le conflit du droit individuel du droit social^ celui-ci remporte.
Si une loi étrangère maintenait le principe restrictif d constitutions françaises , le propriétaire étranger rait-il s en prévaloir en France pour s'opposer à Te priation? La négative est certaine. Le mot même d'« publique prouve qu'il s'agit d'un droit et d'un intérêt i société; il en résulte que le statut est réel; or, le sti personnel de l'étranger cède devant le statut territoriâ quand celui-ci est d'intérêt général, dans le sens quejJ viens d'expliquer (n** 267).
I^nf). Pothier définit la propriété: ^ le droit de dispos d'une chose comme bon semble, sans donner atteinte au droits rf'au^na ni aux lois, ^ Le code civil ne reproduit] la restriction concernant les droits d* autrui: faut-il eui duire que le législateur français n'a pas admis la liraitati que Pothier apporte au droit du propriétaire, en ce (Jtl concerne les droits des tiers? Non certes: tout le mon* est d'accord que cette restriction est de droit. Est-elle A^l droit public? forme-t-elle un statut réel ou un statut] sonnelf Je commence par préciser le principe*
droit du propriétaire n est limité que lorsqu'il est en i avec le droit égal d un autre propriétaire. Il ne pas qu'en usant de son droit il cause un préjudice à rs, pour qu il soit tenu de le réparer, il faut de plus usant de son droit il ait lésé le droit d'un voisin, ô un bâtiment sur mon héritage ; par là je prive le
du jour qu'il en tirait, je lui cause donc un préjudois-je le réparer? Non. Je construis sur mon fonds xr à chaux, qui envoie sur le fonds* du voisin une
épaisse et incommode : suis-je tenu de réparer le âge que je lui cause ? Oui (i). Quelle est la raison de férence? Dans la première hypothèse, j'use de mon sans léser un droit de mon voisin, puisque celui-ci t aucun droit sur mon héritage. Dans la seconde bèse, mon voisin a droit à l'air, condition de santé vie; et je ne puis pas user de mon droit de manière promettre le droit au moins égal d'autrui : il y a condroits, et par suite l'un limite nécessairement l'aun voit, par cet exemple, qu'il ne s'agit pas d'intérêts lent privés, quoiqu'il n'y ait que des individus en . Le droit à la pureté de l'air, condition de santé et , est certainement un droit d'intérêt général. L'artilu code civil parle de lois de police qui obligent tous bitants du territoire, et qui leur profitent aussi; or, dice^ on entend l'intervention de l'Etat pour protéger :éréts individuels ; le plus considérable est celui de la et de la vie; à ce titre, la limitation de la propriété, pour objet de sauvegarder la santé et la vie, est 'et social. La conséquence en est qu'elle forme un réel.
cité un exemple pour expliquer la pensée de Po-
La limitation de la propriété résultant des droits
*ui a une portée beaucoup plus grande ; elle s'ap-
t à tous les cas où il y a un conflit de droit résultant
propriété ; ce conflit a pour conséquence de restrein-
droit absolu de propriété. Or, si la propriété, consi-
'othier. Traité du domaine de propriété, n»» 4 et 13; Introduction le aux Coutumes, n^* 100 et 101 ; Traité du contrat de société, Hecond lice, no« 234, 241 et 245.
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dérée comme pouvoir absolu est de droit public, Il trictions quelle est obligée de subir ont naturellen même caractère, ce qui détermine la nature du i
** Le droit du propriétaire, dit Portalis^ quelque» quil soit, comporte quelques limites que Yéiaidêi rend indispensables. Vivant avec nos semblât^ devons respecter leurs droits ^ comme ils doivendH les nôtres; sinon, continue Torateurdu gouvernemc Ueîis de t association commune seraient rompus (i^ conflit des droits résultant de la propriété peulfl mettre les liens de ïassoeiation commune^ cela prcm les restrictions que subit la propriété ont pour_^ garantir Texistence même de la société» Il en fau que ces limitations sont de droit public, et que, elles forment un statut réel. I
*î©. L application du principe n'est pas sans difl En droit strict, chaque propriétaire pourrait s opp ce que ses voisins envoient dans son fonds une fuïi des exhalaisons quelconques, car il a droit à la pui lair pour sa personne et pour ses biens; or, la fuiDi tère plus ou moins dans une certaine mesure. Qu^ terait-il de lapplication de ce droit absolut C*6i l'existence des villes deviendrait impossible. Or lei sont Télément essentiel et la condition de la civili« et que serait une société sans culture matérielle, in tuelle et morale? Dans notre état économique, la i ne se conçoit pas sans industrie, et Tindustrie ne sec pas sans Temploi de la vapeur. De là cette noire et é fumée qui sort des grandes cheminées de nos éta! ments industriels : c est une nouvelle cause d'iosal et d'incommodité pour les voisins, et partant une no atteinte au droit de propriété. Il y a de petites indu qui, tout en étant incommodes à leui^s premiers i< sont nécessaires aux habitants : que diraient-iU, t trouvaient plus dans leur voisinage un serrurier^ poélier? En définitive, la coexistence des bonuiifiâ| des inconvénients qui sont inévitables et que,
(1) Portolis, Egaposé des motifs, n<» 18 (Loçpé, t. IV. p. m^
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lent, chacun doit supporter. Ces obligations naissant du usinage, quoique appartenant au droit privé, sont dHoffét social et, en ce sens, de droit puitlic; donc le statut ni règle les conflits de Tindustrie et de la propriété est sentiellement réel et territorial.
Le conflit entre la propriété et l'industrie conduit à la Acessité de limitations, de transactions, d^accomniodelep^ * 'roques. Le législateur s est occupé des moyens e i-- -r les incommodités, les dangers, l'insalubrité ni résultent des établissements industriels ; ces lois &nt de droit public, parce qu'elles ont pour objet de conlen'er la santé et la vie des hommes (i). Mais la législabû ne met pas fin aux conflits, ce nest qu'un accommode- Ih^; malgré les précautions prescrites par la loi, il arrive Hpies établissements autorisés ne laissent pas d'être intéimodes, insalubres et dangereux* Dès lors, les voisins Ssés dans leur droit de propriété doivent avoir une action \ix dommages-intérêts contre les auteurs du dommage, yun autre côté^les industriels ont aussi droit à la sécurité m leur est nécessaire pour se livrer à des entreprises qui xlgenl d'immenses capitaux, et dont l'existence pourrait compromise par les réclamations incessantes des proriétaires voisins.
Ou trouver une limite certaine qui établisse la paix et harmonie entre la propriété et l'industrie ? En théorie, ela est impossible. C'est à la jurisprudence de concilier les roits contraires, en maintenant à la propriété les avani qui y sont attachés, et sans lesquels elle n'aurait aucune valeur, mais de manière que l'industrie ne oit pas rendue impossible.
Je ne puis entrer ici dans les détails de la jurispru-
ience; je Tai fait dans mes Pïnncipes de droit ciinl (2).
que je viens de dire suflït pour prouver le lien qui
ita entre le droit privé et le droit public- Y a-t-il de
grands intérêts pour la société que la propriété , sur
:11e reposent la coexistence des hommes et l'ordre po-
quei On en peut dire autant de l'industrie qui est une
[ Vôtres la déerei du 15 octobre ISIÛ.
I Toyai la t* Vi de mat Principes, p, 1«7, n"» 146 ôt MiW,
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des faces les plus importantes de la vie, les liommes ayant pour mission le travail, dans sa plus large acception. On n a qu à lire les lois et les arrêtés sur les établissements incommodes, insalubres ou dangereux pour se convaincre 1 que, dans cette matière, le droit public domine le droit! privé. Ce sont de véritables lois de police qui, aux termes de Tarticle 3 du code Napoléon, obEgent tous ceux qui habitent le territoire. L'industrie, c^est-à-dire le travail,! est aussi de droit privé ; les conventions auxquelles elle! donne lieu sont toutes une dépendance de la législation civile. Mais dés qu il y a conflit entre l'industrie et la propriété, le droit public intervient, et le statut devient réel ou territorial, tandis que, dans mon opinion, les lois d'intérêt privé dépendent du statut personnel. Cela prouve quil ny a rien d'absolu dans notre science; les principes de droit ne sont point des formules mathématiques ; ils régissent la vie, et il n y a rien de plus ondoyant que la vie de lliomme, tout y est variable ; les intérêts changeât et se modifient à Finfim. Un seul et même rapport juridique peut appartenir au droit privé et au droit public : telles sont la propriété et Tindustrie. Considérées au point de vue des intérêts privés, elles appartiennent au statut personnel ; quand Tintérét de la société est en cause, elles deviennent une dépendance du statut réel.
a?l. Il y a encore des lois relatives aux biens qui sont de droit public. Portails, en expliquant les dispositiOiiis du Titre préliminaire relatives aux statuts, remarque que le souverain a le domaine éminent, ce qui signifie, dit-il, que la puissance publique a le droit de lever sur les biens des impôts proportioimés aux besoins publics. Dans ces cas, il y a un intérêt général enjeu ; dès lors il est évident que la loi étend son empire sur tous les biens du territoire, comme sur toutes les personnes qui s y trouvent : les étrangers sont soumis aux impôts comme les indi* gènes {i}* L'application aux étrangers des lois qui établissent des impôts sur les valeurs mobilières et immobilières n a jamais été contestée ; les lois mêmes qui les créent, le
(l) Portails, Second Earposti dtjs moUfi du Titre préliminaire^ 0" H (Locré, t. I*s p. 304, édit de Brujtelle»).
disent, et les lois seraient muettes, que la décision ne serait point douteuse. L'Etat pourrait-il remplir sa mission, pourrait-il exister sans lever de contributions sur les biens? Il y a donc ici un intérêt de conservation qui constitue un droit pour la société, droit qui domine les droits des individus.
Ainsi les lois d'impôts sont réelles par excellence, et elles en ont par conséquent le caractère. Il y a une nombreuse jurisprudence sur ce point ; la difficulté qui y a donné lieu est étrangère à ces Etudes ; il me suffira de constater que si les lois d'impôts portent sur tous les biens situés en France, elles n'ont d'empire que sur le territoire da royaume, elles n'en ont aucun sur les biens situés à l'étranger, quand même ils dépendraient d'une succession ouverte en France; le fisc frappe, dans ce cas, les biens français, comme s'ils formaient une succession distincte (i).
SBCnON IV. — Aoqalflltloii et transmission da la propriété.
§ P^ — Vaccession.
ti9. L'article 546 du code Napoléon porte : « La propriété d'une chose donne droit sur tout ce qu'elle produit, et sur ce qui s'y unit accessoirement, soit naturellement, soit artificiellement. Ce droit s'appelle droit cCaccession, » L'article 547 applique ce principe aux fruits naturels et industriels; ils appartiennent, dit la loi, au propriétaire, par droit d'accession. L'article 551 reproduit le môme principe : « Tout ce qui s'unit et s'incorpore à la chose appartient au propriétaire, y»
La théorie du droit d'accession, comme titre d'acquisition, a été contestée. Je n'entre pas dans ce débat, qui est étranger au droit civil international. La seule question dont nous ayons à nous occuper est de savoir quelle est 1* nature du statut qui régit l'accession : est-il personnel 00 réel?
*Ï3. D'après le droit traditionnel, la question n'en est
(1) Je me borne à citer Tarrét rendu par la cour de cassation de France, cbtmhrei réunies le 11 novembre 1844 (Sirey, 1844,1, 838).
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pas utie, Karticle 3 du code Napoléon dit que les imiûei Mes, même ceux possédés par les étrangers, sont rég par la loi française. Ce principe est absolu ; le mol que F orateur du gouvernement a donné pour le justifi est également général, et ne comporte pas d*exc6pli( (n"" 243). Cela est décisif. Si la propriété d'un immeuh situé en France s'étend à tout ce qui s y unit et ce qui a incorpore, c'est en vertu de la loi territoriale. Lestai est réel; les étrangers peuvent Fin voquer, comme on pe Finvoquer contre eux ; mais il ne régit pas les biens qi les Français possèdent en pays étranger, ce» biena 80 soumis à la loi du lieu où ils sont situés.
Je ne me contente pas de cette décision matérielle;, demande la raison de la réalité, Portalis répond quôc« une question de souveraineté. Cette justification tient une notion de la souveraineté qui n est plus la nôtre* h jurisconsultes italiens en ont cherché une autre. F * * a écrit un beau livre sur la nationalité, quil j
comme la base du droit civil international; or la nation! lité n est autre chose que la personnalité telle qu*elle €( déterminée par les causes physiques, intellectuelles, pol tiques, morales qui ont amené la division du pani humain en nations. C'est dire que le statut personnel d( mine dans la science, telle que Fauteur la conçoit. Tout^ fois quand il s agit des biens considérés en eux-i sans aucun rapport avec les personnes qui les poi donc de rapports juridiques purement réels, Espei prononce pour le statut territorial : Forganisme de lapn priété dépend, dit-il, de la loi du lieu ou les biens soi situés, 11 entend par là Fintérêt territorial, qui est un il térêt général, puisque l'objet du législateur est de eonc lier les droits des propriétaires, ce qui est un bien publi lequel demande une égale distribution de la richesse (i Je no sais si ces considérations s'appliquent au drû d'accession. C est un mode spécial d'acquérir la propriét on le fonde sur la régie que Faccessoire suit le prino pal. Cette règle n'est pas particulière à la propriété, el
(I) Eipc^rRoo. îl prindpia di najionalità, appîicatû ail» rtttuiùni cil intttriiaii07iaU, p. 1»7 et DS.
t. lOUl
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des applications nombreuses en droit, on ne peut donc s dire qu elle tienne à lorganisme de la propriété. On arche vainement à donner un fondement rationnel à la ilité du droit d'accession, il n j en a d*autre que la ille maxime féodale, que toute coutume est réelle, strà-dire souveraine.
*14. Puisque, dans la théorie du code civil, le droit ccession est fondé sur le rapport qui existe entre le ncipal et Taccessoire, il faut chercher, me semble^t-il, is ce principe la nature du droit et du statut qui le *it. Les lois romaines posent comme principe que la re d*alluvion a la môme nature que le fonds auquel elle ;ède. Dumoulin exprime cette idée avec son énergie )ituelle. « L'accroissement produit par Talluvion, -il, n est pas un terrain nouveau, c'est une partie de icien. Les terres d'alluvion et l'ancien fonds se confon-^ it et ont la môme qualité (i). » On doit appliquer ce Qcipe au statut. Il n'y a pas deux statuts, l'un pour la ise principale, Tautre pour la chose accessoire, il n'y en u'un, celui qui régit le principal : est-il réel, le statut l'accession est aussi réel ; tandis que la personnalité statut qui régit le principal s'étend à l'accessoire. Dans la doctrine qui considère comme personnels les tuts d'intérêt privé, on arrive à une conclusion diffé* ite. L'ail uvion profite aux riverains, qu'il s'agisse d'une [ère navigable ou non, à la* charge, dans le premier cas, laisser le marchepied ou chemin de roulage, confor-^ ment aux règlements (art. 556). Qu'est-ce qu'il y a de 1 dans cette disposition? La servitude de marchepied )end de la loi du lieu où le marchepied s'exerce ; cela d'évidence, puisque cette servitude est d'utilité pu- ^ue, elle grève les terres d'alluvion par la môme raison ir laquelle elle grève le rivage. Abstraction faite de te servitude, les terres d'alluvion sont une propriété linaire, sauf qu'elles sont acquises en vertu de la loi i les attribue aux riverains comme propriétaires de la e. Naît alors la question de savoir si toute acquisition
1) Voyez les témoignages dans mes Principes de droit civil, t. VI, ^. notes 1 et 2.
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faite en vertu de la loi forme un statut réel; jV revîeiidrai. En ce qui concerne Talluvion, on dît que les propriélés riveraines, soumises à des chances de perte par laction des eaux, doivent aussi profiter de leur voisinage, si les eaux procurent aux riverains des alluvions (i). C'est donc comme protecteur des intérêts privés que le législateur établit le droit d'alluvion : ce motif est d'intérêt général, il se rattache au droit de police de TEtat ; en ce sens Talluvion est de droit public. La conclusion est que le droilj est réel; il appartiendrait à un étranger, quand mémes»_ loi personnelle ne Tadmettrait point.
*Î5, Les îles qui se forment dans les rivières navigables appartiennent à FEtat (art. 500). Pothier dit qu^ c'est à titre d'accession, le lit étant propriété de l'Etat, les îles aussi doivent lui appartenir. II en résulte que le statut de l'accession est réel ; en effet, les îles, à titre d accès* sion, sont régies par la loi du principal ; or le principal, le lit et la rivière qui le couvre appartiennent au domaiîn de l'Etat, dans Tintérêt de la navigation, intérêt publii qui imprime à la loi le caractère de réalité.
Les îles qui se forment dans les rivières non naviga^ blés appartiennent aux propriétaires riverains (art. 561) Est-ce aussi à titre d'accession? La question est vivement controversée ; comme il n y a pas de principe certain sur la propriété de ces cours d'eau, il est difficile de décidel si la nature du statut qui régit les îles dépend de l'accession ou d'une attribution légale, et on ne sait pas non plut quelle est la raison de cette attribution. Tout ce que Tôt peut affirmer, c'est que l'intérêt public esl ici hors A cause, puisque la rivière n'est pas navigable ni flottable. L'île est donc une propriété ordinaire créée par la loi; ^^ vient la question de savoir quelle est la nature du statut qui crée un droit de propriété.
§ IL — La loi.
256, La propriété peut s'acquérir par la loi, indépendamment de toute convention. Tel est le cas prévu paJ*
(1) PortaUe, Ea:pùié des motifs, n^ 21 et 22 (Lacré, t. IV, p. 82.)
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article 305 du code Napoléon : ^ Dans le cas de divorce lar consentement mutuel, la propriété de la moitié des iens de chacun des deux époux sera acquise de plein roit^ du jour de leur première déclaration, aux enfants lés de leur mariage. «
L*article 385 établit un usufruit au profit des père et aère : ^ Le père, durant le mariage, et, après la disso- ■lîtion du mariage, le survivant des père et mère, auront
jouissance des biens de leurs enfants jusqu'à Fâge de dix-huit ans accomplis, ou jusqu'à Témancipation qui pourrait avoir lieu avant Fâge de dix-huit ans* ^
L article 563 prévoit encore un cas dans lequel la pro- |riété est acquise par la loi : « Si une rivière navigable, flottable ou non, se forme un nouveau cours en abandonlant son ancien lit, les propriétaires des fonds nouvellemeot occupés prennent, à titre d'indemnité, Tancien lit abandonné, chacun dans la proportion du terrain qui lui a été enlevé. "
Je ne cite pas le cas le plus fréquent dans lequel la propriété se transmet par Teffet de la loi, la succession 0^ intestat, que Ton appelle aussi légitime ^ parce qu*elle est réglée par la loi. Dans le système du code Napoléon, la succession ab intestat est le testament présumé du défont, ce qui implique une volonté tacite de Thomme, tandis que, dans les autres cas où la propriété s'acquiert
vertu de la loi, la volonté de Thomme ne joue aucun
On a aussi rapporté à une volonté tacite rhypothèque ^ale; en droit romain, on lappelle gage tacite (i). En Iroit français, cela n est pas exact; le code civil (art, 21 17) it la loi hypothécaire belge (art. 44) disent que Thypoiièque légale est celle qui résulte de la loi, La loi Faccorde
des personnes qui ne sont pas même capables de vonté : tels sont les interdits, les aliénés colloques dans
Jiospice, les enfants, les personnes dites civiles.
On demande quelle est la loi qui règle TacquisilOn de la propriété dans les divers cas où eUe s'acquiert
i Flore, IHriHo intematicnale prinato, p. 317, n*" 226.
Mi
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de plein droit, sans aucun fait de rfaomme. Story répond, sans hésiter (c'est son expression), que c*est la loi du lieu où les biens sont situés» donc Tacquisition dépend du statut réel (i). Dans le système traditionnel des statut?, cela est très logique. Les biens imnaeubles, et ce n est que de ceux*là qu'il s agit» composent le territoire sur lequel TEtat exerce sa puissance souveraine; or la souveraineté est essentiellement territoriale ; dès lors le législateur du territoire a seul le droit de disposer du sol. Permettre à une loi étrangère de disposer d'un immeublesituéen France, ce serait lui permettre dy faire acte de souveraineté; ce serait donc diviser, morceler la souveraineté frauçaiBôi ce qui est une hérésie en matière de droit et de politique.
La doctrine de la souveraineté territoriale, telle queleB i statutaires la comprenaient» a été exposée par Portali», dans son discours sur le Titre préliminaire du code Napoléon. Est-ce à dire que ce soit la théorie légale? Ce serait , donner aux discours des orateurs du gouvernement et du Tribunat one autorité qu'ils n'ont point. Ces discours soBt 1 une œuvre purement individuelle. Portalis a exprimé sa pensée sur la souveraineté en expliquant Tarticle 3 du code civil; cette théorie na pas été sanctionnée par le Corps législatif, elle est restée une opinion qui n*a d'auto rite que celle qu'elle puiserait dans la tradition. Or, la maxime, que toute coutume est réelle, c'est-à-dire souveraine, avait subi luen des modifications dans lancieD droit ; la personnalité avait conquis une place dans la | doctrine et cette place devenait tous les jours plus grande. C'est dire que la -théorie de la souveraineté allait en se i modifiant ainsi que celle des statuts qui en est une dépendance. Dans nos idées modernes, la souveraineté ne con- î siste plus dans l'empire que la loi exerce sur les immeubles, elle a pour mission de diriger les intérêts généraux dd U société, en abandonnant aux individus le règlement de leurs intérêts privés, ce qui leur permet d'invoquer leur loi personnelle ou nationale, dans tous les cas où le droit de la société n*6st point en cause.
(1) Story, Cùnflht o/'tow. p* 569, g 418.
998. Si Ton examine de ce point de vue le statut qui oit régir l'acquisition de la propriété en vertu de la loi, D aboutit à une conséquence moins absolue que celle que tory a formulée comme un axiome. J'ai déjà rencontré, ans le cours de ces Etudes, un cas dans lequel la pro^ riété s'acquiert par la loi, c'est l'usufruit des père et 1ère, et j'ai soutenu, en m'appuyant sur la tradition, que i jouissance attribuée aux père et mère à raison de la uissance paternelle dépend du statut personnel qui règle 3tte puissance. Nous allons rencontrer une question ana* )gue, celle de savoir si l'hypothèque légale dépend du atut de la situation des biens, ou si elle est une dépenance de l'état des personnes ; pour la décider en faveur e la personnalité, on peut invoquer l'esprit de la loi 3lge. Cest un fait considérable. On invoque la souverain 3té territoriale pour en induire la réalité du statut qui :tribue soit la propriété d'un immeuble, soit un droit réel imobilier ; et voilà un législateur qui déclare que l'hypoèque légale des incapables dépend, non de la loi du ter* toire où les biens sont situés, mais de la loi personnelle îs incapables au profit desquels la loi l'établit. Preuve ►nvaincante que la notion de la souveraineté a changé.
999. N'en serait-il pas de même des biens que le code apoléon attribue aux enfants des époux divorcés par »nsentement mutuel ? Dans la doctrine de Story, il fau- •ait répondre que cette attribution dépend de la loi du îu où les biens sont situés. Il faut voir avant tout pourloi la loi attribue la moitié des biens des époux aux ifants nés du mariage qu'ils vont rompre? Est-ce pour ire acte de souveraineté sur les biens situés en France? on, certes. La loi veut s'assurer qu'il existe une cause Tieuse pour rompre le mariage, cause que les époux îulent cacher, mais qui est si grave qu'ils se décident à îrdre la moitié de leurs biens pour rompre des liens qui 3 fait sont rompus par le crime. Quel rapport y a-t-il itre cette considération et la situation des biens? Ce est pas tout. Le divorce ne dépend-il pas de la loi per- )nnelle des époux? et n'en faut-il pas dire autant des ïets qu'il produit? Il est certain que l'effet attaché par
sto
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Tarticle 305 au divorce par consentement mutuel doii
s*étendre à tous les biens que les époux possèdent, quelle que soit leur situation, sinon la loi devient absurde. Des époux belges divorcent en Belgique, par consentement mutuel; leurs biens sont situés en Allemagne, où le divorce par consentement mutuel n*existe point; il en résultera que les enfants n'auront aucun droit sur les biens de leurs père et mère, et par suite que le divorce par consentement mutuel n*aura pas le caractère que la loi entend lui donner. La condition établie par la loi personnelle des époux a par cela même un caractère personnel» indépendant de la situation des biens ; elle doit donc avoir effet partout.
ît80. On voit par cet exemple combien la doctrine réaliste est mécanique; elle s'attache au sol; c'est la terre qui gouverne les hommes, même leurs relations les plus personnelles. Je rappellerai aux réalistes du dix-neuvième siècle ce que disait un glossateur du moyen âge : Thomme est plus précieux que la terre. Ce n'est pas à dire que tout statut soit personnel. La souveraineté a aussi son rôle dans le développement de l'humanité; partant la société a ses droits, auxquels les droits des individus sont subordonnés; c'est dire que, dans ce cas» le statut per soonel cède devant le statut territorial. Ce principe, universellement admis, reçoit son application à la question que je discute : l'acquisition de la propriété par le seul effet de la loi dépendra du statut territorial, quand celui-ci concerne les droits de la société, ou, comme on disait dans la doctrine traditionnelle, quand les biens sont seuls en cause, sans mélange de personnalité. Tel est le cas prévu par larticle 563 du code civil. Une rivière abandonne son ancien lit pour se former un nouveau cours; cela est indépendant du fait de Thorame, tout est réel dans le changement de propriété qui va s'opérer. Le nouveau lit, s'il s*agit d'une rivière navigable, deviendra la propriété de l'Etat, il fera partie du domaine public. Quand un particulier est exproprié au profit de FEtat, il reçoit une indemnité. Dans l'espèce, ce n'est pas l'Etat qui exproprie^ c'est la nature ; toujours est-il que FEtat en profite ; il est
àTUT DES XMMEUiJLEâ.
I qu il en tienue compte au propriétaire dont les terres
Il envahies par les eaux; le législateur lui donne, à
d'indemnité, Tancien lit abandonné. Voilà la base
L statut réel : qu il profite à Tétranger aussi bien qu a
igène, on nen saurait douter; et il n est pas douteux
, plus que ce statut ne dépasse pas les limites du terri-
81, L'application du principe que je viens d'établir ,e lieu à de grandes difficultés dans la matière du conde mariage. J'ai, à plusieurs reprises, discuté la tion de savoir si les conventions matrimoniales tacites ludent de la volonté des époux ou de la loi. La cornauté dite légale amène à sa suite des mutations de riété, des acquisitions sous le nom d'acquêts, tandis les époux abdiquent leur fortune mobilière, présente ture, à la société de biens qui s^établit entre eux. la loi de la situation des biens qui règle ces effets, u est-ce la loi personnelle des époux? Dumoulin se prononça pour le statut personnel, et son opinion remporta, malgré la rude opposition que lui tit d'Argentré. La théorie des conventions tacites était grosse de conséiiaences, mais aussi de difficultés. Fallait-il rappliquer aux iVaQtâges matrimoniaux que les coutumes établissaient u profit de l'époux survivant, et surtout au profit de la femme? C'était Tavis de Bouhier, mais les autres statutaires, BouUenois surtout, répugnaient à cet envahisseloeoL de la personnalité : qu'allait devenir Tautorité iale des sacrées coutumes? Il faut avouer que les i le douter ne manquaient point. Delà communauté pouvait dire avec certitude qu elle s était établie par la des époux, et elle découle si naturellement de des personnes, que l'on doit admettre que leurvo- Btô est d*unir leurs intérêts, comme ils unissent leurs En est-il de même des avantages matrimoniaux? il est difficile d'établir une règle universelle. Il y a tel vantage qui dépend des conventions plutAt que de la loi. " est le douaire de la veuve : quoi de plus naturel que i assurer, si elle survit, la situation de fortuoe qu'elle vait pendant le mariage f On nen peut dire autant de la
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part que les coutumes accordaient au mari dans la dot de la femme. Cet avantage est légal plutôt que conveniio nel (i).
Je û entre pas dans le détail de cette matière, parce qu«j j'en ai déjà parlé ; puis elle a perdu de son impor dans le droit français qui forme robjct spécial da Etudes ; le code civil n a pas maintenu le douaire de ' veuve» il ne donne au mari aucune part dans la dot del femme. Si Tun des époux a des avantages matrimoniaui il les tient des conventions matrimoniales» ce qui les rea(^ conventionnels, et les conveniions éiendent leur emp partout, sans avoir égard à la situation des biens.
§ IIL — Les conventions.
liHS. Larticle 1138 pose le principe que la pro se transfère par letlet des conventions, encore que 1 dition de la chose n*ait pas été faite. L'article 15S3 appli<itii ce principe à la vente : ^ La vente est parfaite entre I parues, et la propriété est acquise da droit à lacheteurj 1 égard du vendeur, dès qu'on est convenu de la chose i du prix, encore que la chose n*ait pas encore été livrée i le prix payé. ^ Quelle est la nature du statut qui attach la translation de la propriété à la convention, tandis qii dans Fancien droit on suivait le principe romain dapr lequel la propriété se transmet et s acquiert, non par f contrats, mais par la tradition? Fœlix répond que le statl est réel. C est la loi de la situation de Fim meuble qui déci^ la question de savoir si la propriété de Fimmeuble passej Facquéreur par le seul consentement des parties contra tantes, ou s'il faut une tradition réelle et des actes prise de possession de fait; s'il faut ou non une transcril tion de Facte d'aliénation sur des registres publics, oa s^ est besoin, pour la validité de Facte, d*une confirmatiç judiciaire (2).
Fœlix confond deux ordres d'idées qu il importe
(1) Comparez Story qui ezpo&e les opinioDs diverses dos ftociofiii tairee [Conflici oflaws, p. 56^ et auiv., 7* t*dit.). (£) Fœlix, Droit international prit>é^ t. !•', p. ^ÏO, n*» 97 (4* èdlt*).
Ustinguer, la transiuission de là propriété entre les parties jt la translation de la propriété à Tégard des tiers. Laricle 1583 implique cette distiaction, et l'article 1140 la suppose. Lors de la discussion de Tarticle 1138, Ion )L*ôlait pas parvenu à s'entendre» au conseil d'Etat, sur le ^int de savoir s'il fallait maintenir la transcription ; la luestion fut s^oûrnée. Je dirai plus loin comment elle a iié résolue. Pour le moment je demande quelle est la nature du statut» tel qu'il est formulé par l'article 1583 : la translation de la propriété entre les parties, par l'effet des contrats» dépend-elle du statut réel, comme le dit Fœlix, DU du statut personnel? L'opinion de Fœlix est suivie par tous les auteurs; les jurisconsultes italiens (i) sont d'accord avec les interprètes du code Napoléon. Et au point de vue de la tradition, il ne saurait y avoir de doute. D'Argentré s'expvime avec une certitude absolue. Il y a des lois diverses dans les différents pays sur la manière d'acquérir et de transmettre la propriété des immeubles : << La règle la plus certaine (2) veut que l'on observe la loi du lieu où Us sont situés; aucune autre loi, sauf celle du territoire, oe peut régir les immeubles ; il en est ainsi dans les contrats et dans les testaments; la volonté des parties n'est jamais prise en considération. » Telle parait aussi être la règle établie par le code civil ; «^ Les immeubles sont régis par la loi française » (art. 3).
tH9. La question change quand on se place sur le terrain des principes. Je suppose que les parties seules sont en cause ; il s'agit de savoir si l'acheteur est devenu propriétaire à l'égard du vendeur, aucun tiers n'est intéressé dans ce débat. Est-ce le cas de dire que la loi du territoire décidera si l'acheteur est devenu propriétaire? Par cela seul que les tiers sont sans intérêt, le droit de la société n'est pas enjgagé, et s'il n'y a pas d'intérêt général à sauvegarder, peut-on dire que la souveraineté territoriale exige que l'on applique la loi du territoire i La puissance souveraine n'intervient pas dans le règlement des
(1) Fiore, Diritto intemasionale privaio, p. 288, n^ 205.
(2) «• Certissima usu observatio est. n Ad consuetudines Britannia', «rt.2iS»aios.VI,aP3.
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intérêts privés, pour le seul plaisir de faire acte d*autorité, il faut qu elle ait un motif pour agir, et quel serait ce motif quand le propriétaire d'un immeuble le vend à ua acheteur, les deux parties étant étraogères? On suppose que daprès leur loi personnelle la propriété, entre parties»! n*est transférée que par la tradition ; dés lors telle ser aussi rintention des contractants; il y a donc une volont tacite qui tieat lieu de convention. Des Français pour-j raient convenir que la propriété de Tim meuble ne sera transmise que lors de la délivrance, et par la tradition : pourquoi ne permettrait-on pas à des étrangers de faire ce que des Français ont le droit de faire? On dira que rarticle 3 du code Napoléon s y oppose. N'est-ce pa donner à Farticle 3 une portée qull na pointa La question que je discute ne pouvait pas se présenter dans Tancien droit» puisque la nécessité de la tradition pour la translation de la propriété était universellement admise. Tou-J jours est-il que les statutaires ne donnaient pas au stalutl réel la siguificatioo qu on veut lui donner aujourd'hui. Ja] rappellerai des autorités que j'ai citées dans la matière j des successions. Quand la loi seule agit, disait Masuer.J le statut de la situation doit être appliqué, et il Fempor dans ce cas, sur le statut personnel; il n'en est pas môme quand la volonté de Thomme dispose ; alors le statut I est personnel* Or, dans l'espèce, la question est de savoir! si les contractants peuvent déroger au principe en vertu! duquel la propriété se transmet par le seul eflet du ood trat. L affirmative est certaine. Et quand deux étranger»! contractent, ne doit- on pas admettre quUs entendeût| suivre leur loi nationale qu'ils connaissent, de préférenc à la loi française qu ils ignorent? La loi suppose que I parties veulent transférer la propriété par la seule for du contrat, sans tradition, et elle donne effet à cette Ion té. Mais le code ne dit pas que les parties ne peuvent pas vouloir autre chose; or, la règle est que les contrao tants peuvent faire tout ce qui n'est pas contraire à l'or * public et à Imtérét général. Cela me paraît décisif.
L'auteur le plus récent qui a traité cette question, M» Barde, avoue qu'en théorie, et au point de vue ration* j
k^f il importerait peu que la propriété d'un immeuble ranrais, vendu par un étranger à un autre étranger, se ransmette par la tradition ou par le seul consentement. 3i cela importe peu, pour mieux dire, si cela n importe m du tout, si cela est indifférent à la souveraineté IranfWae» pourquoi veut-on que la loi soit réelle? Suffit-il |u\lle ail pour objet un immeuble? M. Barde répond que loi est telle et que l'interprète ne peut pas la changer (j). is doute, s il était vrai que la loi étrangère eût une iOn directe sur le territoire français, il faudrait Fécarmais, dans lespèce, ce n'est pas la loi étrangère il agit, c'est la volonté des contractants, et dans une itière ou, comme le dit larticle 1387, les parties sont ires de faire telles conventions qu ils jugent à propos, lisque leur seul intérêt est en cause* *84. J*ai supposé que Tintérêt des parties est seul an . Dés qu il y a une loi d*intérét général régissant les leubles, cette loi forme un statut réel, qui remporte la loi personnelle de l'étranger et sur sa volonté. Le tul anglais des fraudes veut que Taliénation des imbles soit constatée par un écrit scellé. C'est une conioû requise pour la validité et même pour Texistence la vente. Le titre du statut en dit la raison, le législaa voulu prévenir la fraude ; la loi est par cela même ordre public, et elle domine toute loi étrangère. Si des içais faisaient en France une vente verbale d'un imible situé en Angleterre, la vente, dit Story, serait tièrement nulle {ooid), elle ny aurait aucun effet, pas entre les parties. La forme est d^intérét général, la des parties ne saurait y déroger; et, par suite, la ionneUe des contractants ne pourrait être invoquée la loi territoriale (2), n n y a aucun rapport entre cette espèce et celle que viens de discuter, La règle qui admet la translation de propriété par le seul effet du contrat n'est pas établie ^ans un intérêt public ; si le législateur français a rejeté tradition, c'est qu*il la jugée inutile; il a consacré un
il) Eftrde, Théorie traditionnelle des statuts, p. 9tM02* (2) Story, Conflict oflaws, p. U%, §§ 363 et 364.
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priDcipa de droit naturel, mais ce principe, qui donne à Ul volonté la force de transférer la propriété, na rieu (isj commun avec Tordre public. On comprend donc que parties y puissent déroger en maintenant la néces&il la tradition; tant que la convention nest pas contra Tordre public» le législateur laisse pleine liberté aux ptr-J lies contractantes; donc rien n empêche que celles-ci m^ vent leur loi personnelle. Il en est tout an*statut des fraudes ; il est prohibitif, et la pi d*ordre public. Cela exclut toute convention contraire et^ toute loi étrangère : conçoit-on que la loi française va la vente verbale dun immeuble situé en Angle alors que la loi anglaise la déclare radicalamant : [utterly void)^ pour prévenir la fraude?
28&. D'après le code Napoléon, la règle que laj priété se transfère par le seul etfet du contrat sapp" non seulement entre les parties, mais aussi à Téga tiers. Au mouient où le code civil fut discuté, la tr tion était requise pour que la propriété des in ^J
transmise à l'égard des tiers. La section de k^^.. ,,*,.uDi conseil d'Etat proposa de maintenir la transcriptioû» et la conseil Tadmit en principe; il ny avait de dissr que sur des détails de rédaction. Le projet fut rtji. la section, et ne reparut plus, de sorte que la pub I fut abolie sans qu il y ait eu un vote et sans que ï< comment se fit cette révolution importante* On a cela s appelait escamote?" les lois et non les discuter h est certain que la clandestinité est un système dépl-nai .' si Ton peut donner le nom de système à un oubli. li uiJ. malentendu, ou à je ne sais quoi. L'économie poliiiqw nous dit que la loi doit favoriser la circulation des \mtk (Jr, la clandestinité entrave la circulation. Dupin a dit i portant la parole devant la côur de cassation : ^ Celui \% achète n est pas sûr d'être propriétaire, celui qui paye.if n'être pas obligé de payer une seconde fois, et celui q^ prête n'est pas sûr d*être remboursé. ^ La clandeslis' n est pas un principe, c est un vioe.
(t) Voyez meB Prtnctjp«f tie dr^it emi. t XVi, p. 42Si, a<» 3é0.
LE STiLTUT DES IMMEUBLES.
*ê*«, La loi hypothécaire belge du lô décembre 1851 > rétabli la transcription; ei une loi du 23 mars 1855 Ta Itroduite en France. Chose remarquable! La publicité xistait dans nos anciennes coutumes belgiques, sous [>rme de nantissement, ou de réalisation faite en justice. Test une histoire merveilleuse que celle de la publicité otitumière ; j*en dois dire un mot fi). Les premières orijOkùA ramontent a la tradition germanique et à la saisine iodale. Ainsi les Barbares et la féodalité ont introduit me garantie dont les jurisconsultes romains n'avaient pas
ton. Certes les Germains ne songeaient point au ^^uand ils entouraient la transmission des biens fune certaine publicité, et les barons féodaux pas da vanâge. Cependant la filiation est incontestable. Si la barbarie germanique et la violence féodale nous ont donné la mbUcité que le droit romain ignorait, cela ne prouve pas ]ue la s 'rie soit supérieure à la civilisation et à la Bcience > -irable des jurisconsultes de Rome; mais
cela prouve qu'il y a un autre élément dans la vie de '■' ■' nité que Innperfection des hommes, cest la main
qui dirige leur destinée. Dans mes Etudes sur ihistOÈre de thumanité^ j ai montré à chaque page Taction de Dieu et de sa providence ; je suis heureux de la signa- W dans l'histoire du droit,
J appelle encore Fattention sur un fait qui se rattache 4 notre science. La publicité était en germe dans les insti- ^ioBS germaniques et féodales ; pourquoi s est-elle déve-
dans les provinces belgiques plutôt que dans la
coutumière? Nos coutumes étaient féodales par
lUenca. mais c'est l'élément de la liberté qui régnait
m nos cités commerçantes et industrielles. Les besoins
i](i -Atnnaei-ce exigent une entière sécurité dans les tran-
de la vie civile; la publicité leur donna satisfac- (OU. Cela prouve aussi que tout, en cette matière, est lûlérêt social, et partant le statut de la transcription est lel par excellence- Sur ce point, on ne peut invoquer la adition française, puisque* sous lancien régimeja clan-
fl) Voytx lés déUtlft dans me» Principes de droit eivU^ t. XJX, p. 17,
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destinité régnait dans toute la France* Cependant le pm cipe sur lequel repose la réalité doit recevoir son ap| tion. Si les coutumes éiaiem réelles, e est qu'elles et souveraines. Dès que la souveraineté a conscience d'< même, elle se donne pour mission de diriger les in ter généraux de la société ; et il n y a pas dUntérét plus capi^ tal que le développement de la richesse publique, non| que la richesse soit le but, mais la richesse est un moya indispensable du perfectionnement social.
*8Î. L article 1*' de la loi hypothécaire belge (16 < cerabre 1851) porte ; « Tous actes entre- vîfs, à titre ( tuit ou onéreux, translatifs ou déclaratifs de droits ré immobiliers seront transcrits. » Les testaments et successions ne sont pas soumis à la transcription; était aussi la règle des coutumes de nantissement. Po les successions, le système de publicité par la transcrip tion est impossible, la propriété des biens du défunt j sant de plein droit, dès llnstant de la mort, à Théf sans acte aucun, et même sans une manifestation de lonté. Quant aux testaments, la nécessité de les trana aurait été un danger pour le légataire, Théritier naQ Facte pouvant aliéner les biens légués, avant que le lé taire ait pu requérir la transcription.
Les actes entre- vifs doivent être transcrits, sans disti guer s ils sont à titre onéreux ou à titre gratuit, La pubM cité est prescrite pour tous les droits réels immobiliers^ donc pour des démembrements de la propriété aussi biei que pour la propriété entière, servitudes réelles ou sonoelles, usage, habitation, emphytéose et superficie^ Notre loi hypothécaire ne s'applique pas aux droits mobiliers ; la rapidité des transactions commerciales comporte pas les lentes formes de la transcription, possession qui assure le droit de Facquéreur de bonne foi donne une espèce de publicité aux mutations mobilier
Il va sans dire que le principe de la transcription fora un statut réel. C*est le cas d'appliquer iarticle 3 du < civil ; les immeubles sont régis par la loi de la situation sans distinguer s ils sont possédés par un étranger ou [ un indigène, Entre parties, la vente serait parfaite, da
aon opinion, en vertu de la loi personnelle des con traçants; à Tégard des tiers, les étrangers ne deviennent propriétaires que par la transcription, quand même leur oi personnelle ne lexigerait pas: Tintérêt public du pays le la situation Fexige, et cet intérêt domine le statut per- K»aneL Par contre, les Français ou Belges qui acquerfilent des biens dans un pays dont la loi ne prescrit point a publicité deviendraient propriétaires à Tégard des krs, la loi qui ordonne la transcription n*ayant aucun effet hors du territoire,
loi belge de 1851 étend la nécessité de la transcripaux RCtesdéclaraUfs de droits réels immobiliers, c'este aux partages, landis que, d'après la loi française du ars 1855, les partages ne doivent pas être transcrits. Il est certain que les tiers sont intéressés à connaître le Éûl du partage, puisque les droits des héritiers sont tout ents pendant Findivision et après que l'indivision a avant le partage, ils sont copropriétaires et peuvent ^ser des biens indivis pour leur part héréditaire ; d le partage est consommé, chaque héritier ne peut plas disposer que des biens compris dans son lot. Il suit delà que si une succession comprend des immeubles situés en PVance et en Belgique, le partage devra être transcrit eo Belgique, sinon les héritiers seront considérés comme étant encore en indivision ; tandis qu en France et pour J6s biens français, le partage uon transcrit pourrait être ïûppasé aux tiers, leg copartageants n'ayant plus de droit que leur part divisée.
Sont encore soumis à la transcription les baux excédant oeuf années ou contenant quittani^e d*au moins trois années de loyer. Les baux ne dounent pas aux preneurs un iroit réel; mais, en vertu de Farticle 1743 du code civil, f bail qui a date certaine doit être respecté par lacqué-
R; celui-ci a donc le plus grand intérêt à le connaître, f est encore intéressé quand le preneur a payé antici- Mltirement les loyers ou fermages. A la rigueur, tous les mx devraient être transcrits, quelle que soit leur durée, i quel que soit le payement anticipatif fait par le preneur. 8 cette rigueur serait une grande gêne pour les parties
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intéressées, et, d'un autre côté, la publicité n est pas al solument indispensable pour avertir les tiers de 1 existefitf d'un baQ ordinaire de neuf ans ou des payements antic patifs qu'il est d'usage de faire. Quand il y a conrtit droits et dmtéréts, le législateur cherche à les cuneilia en leur imposant des restrictions réciproques. Voilà pou quoi la loi n'annule pas les baux de plus de neuf quoiqu'ils ne soient pas transcrits ; on peut les opp aux tiers, mais seulement pour une période de neuf aq nées, à laquelle les tiers ont dû s'attendre.
Le statut de la transcription des baux est réel. En ellet elle est prescrite dans Tintérét des tiers acheteurs et i tiers créanciers ; elle est par cela même d'intérêt généra or, c'est parce que la société y est intéressée que le stati oblige tous les habitants du territoire, les étrangers comn les naturels du pays. On voit que le motif qui rend lesta^j tut réel ne tient pas à la souveraineté territoriale, tall(j quon Tentendait jadis ; la loi oblige tous les habitantiî du territoire, non parce que le bail a pour objet un immeti-] ble, mais parce qu il intéresse les tiers. Preuve que, dans lapplication de Varticle 3, il faut tenir compte de la notioi j de la souveraineté, telle qu elle se modifie insensibloJûe avec les progrès de la civilisation.
§ IV. — La revendication.
X88. Les auteurs rangent la revendication parmi lesl statuts réels, sans discuter la question, comme s il s'agi»-J sait d*un axiome (i). Au moins faudrait-il dire pourqu " est réel. En droit moderne, Vaction ne diffère pas du dl Si le droit est personnel, il restera personnel, quand îr sera exercé en justice. (3r, j'ai émis l'opinion (n** 283) 'l^ii'l la transmission de la propriété entre les parties du statut personnel, en ce sens que l'autonomie des par-l ties décide comment la propriété se transmet et s'acquiert. Donc si l'acheteur agit contre le vendeur, le juge devrtl appliquer la loi personnelle des contractants, sur le pointi
<1) Fiore, Dtritto internas ionalê priwtto, p.SS2, § SOI.
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ie savoir qui est propriétaire. S'il reconnaît lei^istenc^ d'un contrat entre les parties, c*est cette convention expresse ou tacite qui réglera les droits et les obligations du vendeur et de lacheteur. La loi de la situation est hors de cause.
Il en est autrement si le propriétaire revendique sa chose contre le tiers possesseur. C est laction en revendication proprement dite. Le demandeur n agit point en Tertu d'un contrat, il agit en vertu du droit qu'il a dans la chose; le défendeur ne lui oppose pas un contrat, il excipe du droit qu'il prétend avoir à la chose, soit la propriété, s'il a usucapé, soit la possession et les droits qui y sont attachés. L'usucapion est essentiellement d'intérêt social; le procès roulera, dans ce cas, sur les conditions r^ quises par le statut territorial pour qu'il y ait prescription acquisitive. Je renvoie à l'Etude que je consacrerai à cettç difficile matière. Si le défendeur n'a pas usucapé et si le demandeur établit son droit de propriété, les rapports entre le propriétaire et le possesseur seront encore régis par le statut réel. En effet il s'agit de savoir quels droits sont attachés à la possession; or la possession est un simple fait qui n'engendre des droits qu'en vertu de la loi territoriale, comme je lai dit ici même (n°* 255-260), En ^e sens l'action en revendication est réelle.
Ï89. Celui qui agit en revendication doit prouver son droit de propriété. Il n'y a pas de preuve plus difficile. Les personnes étrangères à l'étude du droit croient qu'il iuflSt de produire le titre en vertu duquel le demandeur ifii devenu propriétaire. Il n'en est rien. Si j'achète u^ rumeuble, je n'en deviens propriétaire que sous la condiion que mon vendeur en ait eu la propriété ; je dois donc >rouver que l'auteur de mon auteur était propriétaire, et iinsi de suite, en remontant d'un vendeur à l'autre, jus- |ua ce que j'arrive à établir mon droit par la prescripion ; la prescription est, en définitive, le seul moyen de »rouver la propriété.
Le droit romain venait au secours du revendiquant en ni accordant l'action appelée publicienne. On entendait ar là laction par laquelle une personne, ayant acquis
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une chose par tradition et eo vertu d'une juste causej pouvait la revendiquer, comme si Fusucapion était établie, bien qu elle fût seulement commencée, La ^ cienne existe-t-elle encore en droit français? A mon avis,] non. Il suffit de lire la définition que j'ai empruntée! Insti tûtes de Jostinien pour se convaincre que cette . repose sur une fiction ; on feint que la prescription accomplie, alors qu elle ne Test point ; or la loi seule i créer une propriété fictive et la munir d*une action, nement invoque-t-on Téquité ; Téquité ne suflSt point pooi créer des fictions et des actions. Le possesseur doit ot gain de cause» dès que le demandeur ne prouve propriété, et il ne la prouve pas tant qu il n a pas accompS la prescription. Il suit de là que le demandeur étranger,! qui revendique, ne pourrait pas se prévaloir de la publi-j cienne, car il n*apparlient pas à la loi étrangère de i une propriété fictive en France ; le législateur terriioria peut seul donner à celui qui a commencé à usucaper, action contre le possesseur (i),
ÏÎMI. Si Ion admet le principe que la revendicatioûl dépend du statut réel, il faut en conclure que les droits ed obligations du revendiquant et du tiers possesseur sou réglés par la loi du lieu de la situation (2), Il y a sous 1 rapport des différences entre le droit français et le droil romain ; le juge devra appliquer aux parties, fussent-ell étrangères, la loi française, si les immeubles sont sitoé en France. D après le droit traditionnel, cela n'est pa douteux, et la tradition est en harmonie avec les prin-j cipes de notre science, puisquil s'agit de déterminer le effets de la possession quand elle est en conflit avec la pr priété. C'est une question d^intérét général» qui est iDdf j pendante de la nationalité du propriétaire et du po?8es-j seur : le statut de la situation l'emporte, dans ce cas, suri le statut personnel*
J*ai dit,en traitant de la possession, quels sont les droits! respectifs des parties en ce qui concerne les fruits et les f
11) La queation est contraversée. Voyez mes Principes de drùit ôAï X, VI, n«« 156 et 169, '^
(£) Bar, Das interncUionale Privatrecht, p. 212, suiv.
nstructions. Plestent les impanses. On entend par là les travaux faits parle possesseur de l'héritage pour conser- -ver, améliorer ou embellir TimmeuMe, sans qu*il y ait des constructions nouvelles. Il n'y a aucun doute pour les impenses nécessaires qui conservent la chose; le propriétaire aurait dû les faire, il s'enrichit donc du montant de la dépense, partant, Téquité loblige de la restituer au possesseur. Quant aux impenses utiles qui ont pour but et pour ït d'améliorer la cliose, on distingue. Le possesseur de e foi doit être indemnisé par le propriétaire revendi- ^nant, jusqu'à concurrence de la plus-value que la chose a acquise lors de la restitution qui en est faîte; car le re- Tendiquant ne senrichit que de cette somme. Quant au sseur de mauvaise foi, le droit romain lui refusait lie action. En droit français, on a toujours considéré ité, en donnant au juge le droit de décider d'après circonstances de la cause. Le possesseur étranger, ique le droit romain soit sa loi personnelle, pourrait moquer Téquité, la possession étant territoriale de son
8»! . Dans le cas où le possesseur a droit à une indem- Bité à raison des constructions ou des impenses qu'il a faites, naît la question de savoir s'il jouit du droit de retenir la possession, comme garantie de son recours En droit romain» on décidait que le propriétaire ne pouvait 'liger le possesseur à lui délaisser l'héritage, s'il n'avait é au préalable l'indemnité qu'il lui devait. Les ordonnances des rois de France consacraient formellement ce fit de rétention. Dans le silence du code, il est împos- »le de l'admettre, car le droit de rétention est une cause préférence sur tous les autres créanciers; or il n'y a pas fe cause de préférence sans texte (i). Si donc le possesseur est étranger et régi par la loi romaine, il ne pourra pas réclamer le droit de rétention ; les privilèges sont territoriaux de leur essence.
(1) La qudfltion est très controversée. Voyez «<«ïa. VI. n« 181.
Principes de droil
DES BIENS KT DU STATUT RÉBL
SECTION V. — Vtm drolU réel».
§ r'. — Le principe*
«92. Savigny pose comme principe que les droits dépendent du statut de la situation des choses dans l( quelles ils s'exercent. Cela résulte, dit-il, de la nati même de ces droits; on ne peut les exercer que là où chose est située ; c*est là qu*est le siège du fait juri c*est donc la loi de ce lieu qui détermine les condit^^ les ertets du droit. Cette considération n est-elle pas i\ matérielle i Dire que Fespace gouverne le droit, nest pas tout réaliser, puisque les droits relatifs aux bi aboutissent toujours à une chose qui occupe une dans Fespace. Est-ce que Fhomme, Ba pensée, sa to!I ne joue pas on rùle dans tout rapport juridique? Donc est impossible de faire abstraction complète de la perwi nalité humaine. Je viens d'appliquer ce principe à la pi priété, le plus considérable des droits réels» puisque autres n en sont qu un démembrement.
Savigny ajoute une autre considération. Celui qui v acquérir et exercer un droit dans une chose se rend là la chose se trouve, et se soumet par là à la loi qui 1% au lieu de la situation. Il en est de la loi qui régit 1 droits réels, comme de celle qui gouverne la person Dans Fun et Fautre cas, il y a soumission volontaire* à la loi de la situation, soit à la loi du domicile (r). C0I doctrine me laisse bien des doutes. Elle me paraît eaç] position avec Fessence même de la loi. Le légi " commande, il prohibe, et obéissance est due à ses dé! et à ses ordres par tous ceux auxquels il a droit dâ ^^ mander: la soumission de Fhomme à la loi n'est jamai volontaire, elle est nécessaire. Cala est certain des loi que nous appelons personnelles. Le code civil le dit: • Le lois conceroant Fétat et la capacité des personnes régi sent les Français même résidant en pays étranger - ^^^'^-^
1(1) Savicow iSystem des hevtigen rùmischen lUcfiU^ t. Mi), p '^ ^^Ô. IL '
loi nationale s'impose donc à la personne, elle n'attend
que la personne veuille bien s'y soumettre en fixant ^n domicile dans un lieu où elle exerce son empire ; x>în de là, la personne a lieau changer de domicile, elle
teut se soustraire à la loi qui gouverne son état et sa ité, aussi longtemps qu'elle conserve la nationalité
;aise. Il en est de même du statut réel. Le code civil
(art. 3) que les immeubles, même ceux possédés par
étrangers, sont régis par la loi française. Si un étranr achète un immeuble situé en France, cet immeuble
a régi par la loi française, que Facheteur le veuille ou le législateur n attend pas que l'étranger se soumette loi territoriale; celle-ci s'impose au propriétaire,
nger ou indigène. Fautil pour cela que l'étranger tienne en France, sur les lieux, pour acquérir et exercer son droit, conformément aux luis françaises? Le code civil t rejeté cette conception matérielle du droit, en rejetant k tradition comme condition de la transmission de la propriélé. C'est la volonté qui seule règne dans le domaine du droit.
Ces principes reçoivent exception dans les cas où la loi s'en rapporte à l'autonomie des particuliers. 11 en est ainsi en matière de contrats. Les parties font telles conventions queDcs veulent, et ces conventions, dit le code civil, leur licnnentlieu de loi (art. 1134). Pour mieux dire, ce n'est pÀ8 une exception ; il ne s'agit plus de statuts, la loi ne commande pas, et ne prohibe pas; ce sont les parties
Rtlractantes qui font office de législateurs. Les contrac- Ils, faisant la loi, peuvent naturellement choisir la loi I doit régir leur contrat ; en ce sens elles s'y soumettent, bus ne sommes plus sur le terrain des statuts, nous sommes dans le domaine de l'autonomie.
Wft. L'opinion de Savigny est généralement admise. M, Brocher la reproduit presque textuellement, sans même ajouter les motifs que donne le célèbre jurisconsulte de Bixrlin (i). Savigny et Brocher ne distinguent pas si le droit est mobilier ou immobilier; en cela ils s'écartent de
W) Brocher, Prûit inteniatiûrtai privé, p. 201», n* 69,
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la tradition que les Allemands ont rejetée depuis longtemps, mais que les inter prêtes du droit fraoçais obligés de respecter, puisque Farticle 3 du code iSapolé la maintient implicitement. La tradition française se pro nonce pour la loi du domicile quand il s agit de meubtes^l à moins qu il n'y ait un intérêt public engagé dans le dé bat. Je vais citer une décision de la cour supérieure commerce de Fempire allemand, qui applique la doctriD de Savigny {i}. Le Joiomal de droit international pritA pose la question en ces termes : « Quelle est la loi de 1 situation {leoc rei siiœ) pour un bâtiment de na%igatiû fluviale? ^ Cela implique que la loi de la situation admise comme règle; mais, dans Tespéce, il y avait ( culte sur le point de savoir quelle était cette loi. Le ce civil saxon (§ 10) dispose que les droits relatifs auxobje mobiliers ou immobiliers sont jugés d après la loi du lie où ces objets sont situés. Un bâtiment dont le propriéta habitait Torgau (Prusse)» et dont les papiers de bor avaient été délivrés par des autorités prussiennes, se trou vait en cours de voyage à Dresde (Saxe) ; là Tembargo 1 mis sur le vaisseau à la requête d un créancier saxon ^ l'exécution fut poursuivie et un droit de gage judiciair conféré au créancier suivant le droit territorial. Alors ifl tervint un tiers qui soutint que le bâtiment lui avait déj| été donné en gage pour garantie d'un prêt, d'après le lois en vigueur à Torgau; il s opposa en conséquence! Fexécution du jugement de Dresde, Sur Tappel, la dé sion du premier juge a été infirmée en ces termes loi de la situation pour les navires n'est pas celle du \ où ils se trouvaient au moment précis ou un créancier Te exercer le droit réel qu'il prétend avoir sur la chose, effet, les bâtiments ont un quasi-domicile à leur port d »t tache (2) qui est considéré comme le centre de leurs rel^ tions juridiques. Ce port (Torgau, dans l'espèce) doit étrtj pris pour le lieu où la chose est située. Il suit de là qtî*| le premier juge n'aurait pas dû appliquer, comme loi délai
(1) Je cite rarrôt d'après 1« Janmal du droit internaftonal de CJuiH^J 1874, p. l'^l (du26avnllH72), {2} Heîmathshafeu,
ÛQU, la loi saxonne; cest la loi prussienne qui était cable; et d'après cette loi, le droit de gage réclamé rintervenant était valablement constitué, n
Je laisse de côté les droits réels mobiliers, dont "parlé plus haut. Quant aux droits réels immobiliers, le sont des démembrements de la propriété; il faut donc ^>pliquer à ces droits la doctrine que je viens de proposer Mirla propriété. En droit franrais,les droits réels se transmettent, do même que la propriété, par la seule volonté ÛBÈ parties, en ce qui concerne les contractants. C est leur r V qui est Télément décisif du débat; partant, la L tssion dépend de rautonomie. Il nen est pas de
même à Tégard des tiers; dès que les tiers sont en cause, l'intérêt de la société est engagé dans le débat, et, à ce titre, le statut devient réel* Cela est sans difficulté quant aax immeubles. Dans rapplication, il faut distinguer divers ordres d'idées. Voici les principes que le droit franétabUt d abord quant aux formes.
droits réels peuvent s'établir à titre gratuit. Or, en it français, le titre gratuit est un acte solennel : si une itude est établie par une donation nulle en la forme, 3 n'y a point de servitude, elle est, comme nous disons, inexistante. Reste à savoir quelle est la loi qu'il faut appliquer en ce qui concerne les formes. Il faut distinper. La solennité est de Fessence de la donation ; si Timmeuble est situé en France, la solennité requise par la loi franraise doit être observée partout, la donation doil donc être reçue par acte authentique ; le lieu est seulement pris en considération en ce qui concerne les formalités qu il faut «uivre pour que lacté soii authentique. Tels sont les prini^ipes établis par la loi hypothécaire belge pour les hj^poibèque8;j*y reviendrai. Ces principes reçoivent leur application à la donation, ainsi qu au testament, qui est également un acte solennel.
Le code civil dit (art, 379) que fusufruit peut être établi
par la volonté de tliojnme, La volonté ne joue un rôle
dans la forme qu en ce sens que les parties peuvent choisir
ntre l'acte à titre onéreux et lacté à titre gratuit, mais
ne leur appartient pas de régler les formes qui doivent
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être observées pour run ou l'autre titre. Quand le titre est gratuit, l'acte est solennel, et la solennité e^* ' * minée par la loi territoriale. On applique à lus . que je viens de dire des servitudes. Il y a aussi un tiirej onéreux qui est solennel, cest le contrat de mar € est à peu prés le seul acte par lequel, dans no^ Tusufruit s'établisse; l'usufruit qui y est constitué au protiij du survivant tient lieu de l'usufruit coût umier connu! le nom de douaire, lequel existait dans la plupart Je coutumes au proiit de la veuve. D après le code Napoléon,] cet usufruit doit être stipulé ; si les formes légales n'oii pas été observées, il ny aura pas d'usufruit; le contrat ( mariage sera censé ne pas exister.
Uempliytéose peut-elle être établie à titre gratuite tradition répugne à Tidée de gratuité. En etïet, le coe porte le nom de bail, et il n'y a pas de bail gratuit; v&à on y voir une vente, il n y a pas non plus de vent^ tuite. Cependant la plupart des auteurs admettent (jii lemphytéose peut être établie par testament; il est inutil de discuter cette controverse puisqu'il ny a point d'ei pie dune emphytéose testamentaire (i).
Le droit de superficie peut être établi par donatii par testament. Celte différence entre lemphytéosei superficie s'explique par la nature des deux droits» L« phytéose a été introduite dans le but de trouver des culli valeurs pour les propriétés désertes des grands de ïi pire, ce qui implique une convention à titre onéreux, motif n'existe pas pour la superficie; elle reste donc j Tempire du droit commun.
Tous les droits réels que je viens d'énumérer étant mobiliers tombent sous L'application de notre loi ^ caire; s ils sont établis par une donation entre-vii , doit être transcrit, sinon il ne peut être opposé aux tiersd tandis que le testament n*est pas soumis à la transcrip tion, partant, les droits réels, établis par testament, peii^ vent être opposés aux tiers sans publicité aucune,
2115. Les droits réels sont régulièrement constitués i
(1) Voyea mes Principes de droU civil, t. VIII, p. 446. n» 365.
^tre onéreux par convention. Entre les parties, la conven- Um reste sous l'empire du droit communiquant aux droits édsdontje viens de parler : je laisse de côté Thypohéque, sur laquelle je reviendrai. Les servitudes s'éta- Jissent entre les parties, sans forme aucune; l'écrit, s'il m est dressé un, ne sert que de preuve ; à défaut d'écrit, u quand l'écrit est nul, la convention peut être prouvée ar les autres moyens Jégaux. Telle est la règle pour les ctes à titre onéreux, et le code civil n'y a pas dérogé, en B qui concerne les servitudes. C'est l'opinion presque unaime des auteurs (i).
Il en est de même de l'usufruit et des autres servitudes ersonnelles. La tradition laisse quelque doute sur Tembytéose; Doneau enseigne que, d'après la loi de Zenon, fallait un écrit; mais sa constitution ne fut pas observée. oei établit très bien que l'emphytéose tenant de la vente t du bail, il n'y avait pas plus de raison d'exiger un écrit Mir la validité du bail emphytéotique que pour la vente : le louage. La loi belge du 10 janvier 1824 consacre )tte opinion par le silence qu'elle garde sur la forme. Il 1 est de même de la superficie ; d'ordinaire on la constile par vente, bail ou partage, et dans tous ces contrats, Sci-it ne sert qu'à la preuve.
Sous l'empire du code civil, les conventions translatives 3 droits réels immobiliers, valables entre les parties, aient par cela même opposables aux tiers. La loi hypolécaire belge et la loi française de 1855 revinrent aux rais principes. D'après notre loi (art. l*"*),tout acte trans- .lif de droits réels immobiliers doit être transcrit pour savoir être opposé aux tiers : la servitude n'existe donc Végard des tiers que lorsque l'acte qui la constitue a été anscrit. Il suit de là qu'à l'égard des tiers, la constitu- 3a de servitude est un acte solennel ; les actes authen- ^ues sont seuls admis à la transcription, de sorte qu'une ante verbale d'un droit de servitude ne pourrait être >posée aux tiers, la transcription étant impossible. C'est ae grave innovation au code civil, et elle réagit sur le
(1) Voyei mM Principes de droit civil, t. VIII, p. 176, no I47-U9.
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droit international privé. La transcription forme unstato réel, et elle exige la rédaction d\m acte authentique; donc à Fégard des tiers, la constitution des servitudes fait paru du statut réejl, à moins qu elle ne se fasse par acte d dernière volonté.
Le même principe reçoit son application à Tusufrail bien entendu quand il est établi sur des immeubl( Fusufruit mobilier nest pas soumis à la publicité; existe à Fégard des tiers, comme entre les parties, pi le seul effet du contrat, et la loi n'exige pas que le côl trat soit dressé par écrit. Quant à Fusufruit immob lier, il tombe sous Fapplication de la régie qui soumet la transcription tous les actes entre-vifs constatant transmission d'un droit réel immobilier. Il faut donc pliquer à Fusufruit et aux autres servitudes personnell grevant des immeubles ce que je viens de dire des sei tudes réelles.
Il en faut dire autant de Femphytéose et de la supfl ticie; ils sont toujours immeubles» donc soumis à la tr; cription; partant, elles doivent f'tre constatées par authentique, si les parties veulent que le droit puisse êl opposé aux tiers.
S96. En définitive, le statut des formes ne dépe pas de Fautonomie des parties intéressées. La raison est très simple. S agît-il de formes extérieures, on appliq la loi du lieu ou Facte est reçu» S'agit-il de formes sol nelles, la loi les établit dans un intérêt général, ce qui rend réelle. 11 n en est pas de même du fond des disp tions et conventions. Ici Fintérêt privé des parties est î en cause; rien ne s'oppose donc à ce que, en princij elles règlent comme elles Fentendent Feifet de leurs o( ventions et dispositions. Toutefois, môme en matière testaments et de contrats, il y a des règles d^intérét social dans ce cas Fautonomie cède au statut territorial. C'i un principe universellement reconnu. Mais la difficii est de savoir quand le statut est territorial.
On admet généralement (n** 292) que les droits ré dépendent de la loi du lieu où les immeubles sont sîtui Cela veut-il dire que les parties ne peuvent établir dautri
LK STATUT DES l&l MEUBLES.
►ils réels que ceux que le code civil a maintenus, eu y loutant Temphytéose et la superficie réglées par des lois laies en Belgique.^ Non, à mon avis, Qu est-ce qu un ît réel ? Les droits dont nous parlons sont des démememeats de la propriété, c'est-à-dire des manières d'uti* la propriété et d en tirer parti, La question se réduit à savoir si le propriétaire est libre de disposer de ose et d'en jouir comme il veut. Cette question est lée par le texte du code qui définit la propriété, le 'ûil de jouir et de disposer des choses de la manière la [us absolue. Donc le maître peut détacher de sa proiétè tels droits qu'il veut» créer par conséquent des réels à volonté. Ce principe reçoit une restriction est également une application du droit commun. Le riétaire ne peut rien Taire qui soit contraire à l'ordre ic ou à Tintérét général, quand cet intérêt donne un à la société; donc si la loi territoriale prohibait le jJroil réel que le propriétaire veut établir, celui-ci ne pourftilpas, en se fondant sur son statut personnel, créer un droit contraire au statut réel.
<»î. Il y a des droits qui sont réels d'après une loi, tandis que, diaprés une autre, ils ne constituent qu'un droit de créance. Tel est le droit du preneur, locataire ou fermier. Les jurisconsultes romains le rangent parmi les droits de créance; le preneur na de droit que contre le .eur, il ne peut opposer son bail aux tiers. Au con- 'e, le code prussien donne au preneur un droit dans chose, dont il peut se prévaloir contre tout tiers. Le code civil a aussi dérogé au droit romain. Dans l'ancien droit. le preneur ne pouvait opposer son bail à racquéreur chose louée, puisqu il n'avait qu'un droit de créance, fis qu aux termes de l'article 1743, l'acquéreur ne peut ; idser le locataire ou le fermier qui a un bail aulhenlùjque ou dont la date est certaine. On demande quelle loi il faut suivre pour déterminer la nature du bail et, par -vnséqueutjle droit du preneur contre lacquéreur; est-ce k loi qui régit les parties contractantes, ou est-ce la loi do Heu où rimmeuble loué est située Savigny répond qu'il faut suivre la loi de la situation :
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il n'en fait aucun doute, dit-il (i). C'est une application da| principe que Savigny suit en cette matière (n"* : ' statut territorial détermine la réalité du droit. L'luest-il situé en France, lacquéreur pourra expulser le pr neur dont le bail n'a pas date certaine ; tandis quil pourra l expulser si Timmeuble est situé en Prusse; Fun et l'autre cas, la décision dépend de la loi du lieu ol Fimmeuble est situé. Il y a un motif de douter. Savign^ supposeque la loi de la situation décide, en termes absolusJ que le droit de bail est ou réel ou un droit de créance; orj la loi française ne dédare pas que le droit est réel ; le bâ reste ce qu'il était, un droit de créance; seulement, exception, le preneur dont le bail a date certaine pe Top poser à l'acquéreur. Cette exception même nest pâ absolue, car le bailleur peut se réserver, par son coDtrati le droit d'expulser le fermier, ce qui revient à dire quel bailleur peut stipuler que le preneur n'aura qu*un droS d'obligation, comme en droit romain. Cette réserve doitn " être expresse? ^article 1743 semble l'exiger; raaisilfaiÉ remarquer qu'il ne dispose qu'au point de vue du dr ' civil, il ne prévoit pas la difficulté du conflit d'une Id étrangère et de la loi française. Une chose est certain^ c'est que TetTet réel que le code donne au bail n'est pa d'intérêt général; sans cela le législateur n'aurait pu pe^ mettre au bâilleur dy déroger. Cela me paraît décisif les intérêts privés restent dans le domaine de Tautonomiô larticle 1743 le prouve, puisqu'il permet au bailleur def réserver le pouvoir d'expulser le fermier en cas de venu de la chose louée. Supposons maintenant que le bailleil et le preneur soient étrangers, et que, d'après leur loi sonnelle, le bail ne produise qu'un droit d'obligation; û'es^ il pas certain, dans ce cas, que les parties ont entend contracter un bail personnel, en ce sens au moins que le volonté tacite est de suivre la loi nationale, la seule qu'il connaissent? Puisque la solution de la question dépeni de la volonté des parties, c'est au juge de décider daprès les faits de la cause quelle est cette volonté.
(l) S&vigay, Spitem desheutigen romischân Rechts^ U Vlll^p. W^^^
99H. Régulièrement les droits réels s'établissent par invention. D'après le droit français, la propriété des mmeubles se transmet entre les parties par le seul effet iu contrat, sans qu'il y ait tradition (art. 1138 et 1583). Ce principe s'applique aussi aux droits réels immobiliers. En droit romain, au contraire, il fallait la tradition; il en était de même dans lancien droit, et il en est encore ainsi là où le droit traditionnel est resté en vigueur. Dans ce conflit de lois diverses, quelle est celle qu'il faudra suivre? D'après l'opinion que j'ai proposée, la translation de la propriété entre les parties dépend de la volonté des contractants, donc de leur autonomie. Des étrangers propriétaires de fonds situés en France pourraient convenir que la servitude ne sera constituée que par une quasitradition, conformément à leur loi personnelle. Il en est de même si les parties appartiennent à des nations diverses. La décision dépend toujours de leur volonté, expresse ou tacite. Mais que faut-il décider si elles n'ont manifesté aucune volonté? Nous avons déjà rencontré cette difficulté, et j'y reviendrai au titre des Obligations. Flore veut que l'on s'en tienne à la loi du propriétaire qui concède la servitude. Il suppose que le conflit existe entre le propriétaire du fonds dominant et le propriétaire du fonds servant pour le mode d'exercer la servitude ; il se décide en faveur du premier, par la raison que le droit de propriété est toujours le droit principal (i). Le motif me parait très faible; il y a deux propriétaires en cause, et le droit de Tun est égal au droit de l'autre.
La convention qui crée le droit réel entre les parties ne suffit point pour que le droit existe à l'égard des tiers. D'après les lois nouvelles publiées en Belgique et en France, la transcription est requise pour que la transmission d'un droit réel immobilier puisse être opposée aux tiers {2). La transcription est essentiellement d'intérêt général ; établie en faveur des tiers, elle forme un statut
(1) Fiore, Diritto internasUmale privaio, p. 291 et suiv., n» 208.
(2) Loi hypothécaire belge du 16 décembre 1851, art. 1*'. Loi française lu 23 mars' 1855, art. 1«.
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territorial d ordre public, lequel domine tout statut per- ] somiel qui serait contraire.
29tt. 11 y a des droits réels qui sont établis par la loi: les servitudes légales, Tusufruit légal et les hypothèquesj légales. Dépendent-ils du statut réel de la situation de biens, ou du statut personnel? 11 ny a pas de règle ab lue en cette matière; tout dépend de la nature de châqua droit, des motifs qui Font fait établir. Les servitude légales appartiennent au statut réel, parce qu'elles sont d'intérêt social. Les hypothèques légades des incapables sont une dépendance du statut personnel qui régit Tétat ei la capacité des créanciers; tandis que l'hypothèque légale de rÈtat, des provinces, des comnounes et des établissements d'utilité publique est régie par le statut réel ; ain^i la nature d'un seul et même droit varie à raison des personnes auxquelles il est accordé. Quant à lusufruit légal J ai déjà dit qu'à mon avis il dépend du statut personnel , mais sur ce point tout est controversé. Je renvoie à ce qutî je dis ici même sur toutes ces questions.
§ IL Des servitudes.
^ i. I>ES SERMTl^DKS KTÀBUES PAR LE FAIT PE LHOMMlt.
900. Personne, dit Savigny, ne conteste que les i vitudes prédiales ne soient régies par la loi de la situaiio des biens. Il en est de même, ajoute-t-il, des servitude personnelles qui grèvent des immeubles (i). Voilà une d^ ces propositions générales dont il faut se défier dans noti science. L'usufruit est une servitude personnelle, cepeû dant lusufruit légal des père et mère ne dépend pas de I situation des biens qui en sont grevés ; il est vrai que cell est controversé, mais le fait seul de la controverse suff pour qu'il ne soit pas permis d'affirmer, comme une cho certaine, que toute servitude dépend du statut réel. Fior a raison de dire qu'il ny a pas de règle absolue en ceRl matière, et que pour décider si un droit est régi par la l
il» Sai%n]^, SgsUm des hêtdtigtn rûmiMdim R^cMi^ L VlU, p. i^Af §368.
situation des biens ou par le statut des personnes, t considérer chaque droit en particulier (i). On pooraffirmer tout le contraire de ce que dit Savîgnj,c est la loi personnelle a toujours une influence sur les itudes, et cette affirmation aurait également sa part de vérité, puisqu^il y a un texte du code Napoléon en ce sens. Le code civil a un chapitre intitulé : ** Des servitndes établies par le fait de Vhomrtie, *» Si c'est le fait de ITiomme qui domine, n'en faut-il pas induire que c est sa Tolonté qui fait loi? Cest ce que dit en effet le premier article du chapitre (art. 686), « Il est permis aux pro-
Itriétaires d'établir sur leurs propriétés ou en faveur de eurs propriétés telles servitudes que bon leiw semble, ^ Cest Tapplication d'un principe qui régit toutes les conventions. L'article 1387 contient une disposition idenlique en matière de conventions matrimoniales : ^ La loi ne régit lassociation conjugale, quant aux biens, qu'à défaut de conventions spéciales, que les époux peuvent taire cmme Us le jugent à propos, -^ Qu il s'agisse de droits personnels sur les biens ou de droits réels, le propriétaire jouit toujours du ponvoir le plus absolu de jouir et de disposer de sa chose (art. 544). Ce pouvoir implique la faculté de la démembrer ou de la grever de droits réels. Quand le démembrement profite à un autre héritage, il prend le nom de servitude. Pourquoi la loi donne-t-elle sa sanction aux faits de l'homme qui ont pour objet de démembrer, d'amoindrir par conséquent un héritage? Si le fonds servant est amoindri, par contre le fonds dominant en retire Kvantage; la servitude augmente son utilité, puisque luissance de rhéritage, sa culture, son exploitation, ■^liorées par rétablissement de la servitude. Ml la part de la volonté de Thomme, et elle est [rande. Si les propriétaires sont législateurs, comment leut-on dire que la servitude est régie par la loi de la ituation des biens? L autonomie exclut, au contraire, la igime des statuts; c'est le propriétaire qui impose sa Dlonté aux choses; donc il faut leur imposer les règles
{li Fiore. DirittQ interwÂjiùnaU pHvato, p, 290.
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étamles par sa loi personnelle, de préférence à celles que le législateur territorial a étabUes. Il en sera régulièrement ainsi quand les parties sont étrangères : ont-elles U même nationalité, il est naturel qu elles adoptent leur nationale ; et si elles appartiennent à des nations différentes, elles peuvent choisir la loi qu elles préfèrent.
SOI. Est-ce à dire que tout, dans rétablissement et l'exercice des servitudes, dépend de Tautonomie? Non, certes. L'article 686, qui établit le principe de rautonomie, y apporte aussi des restrictions, et elles sont considérables. « Les propriétaires, dit-il, peuvent établir telles servitudes que bon leur semble, pourvu néanmoins que les services établis ne soient imposés, ni à la personne, ni en faveur de la personne , mais seulement à un fonds et pour un fonds. 5> Je viens de dire que le législateur a donné sa sanction aux servitudes, parce que si elles amoindrissent le fonds servant, elles améliorent le fonds dominant. Cela implique qu'il y a deux héritages(art.63T), Tun sur lequel la charge est imposée, l'autre pour l'utilité duquel elle est établie. S'il n'y a pas d'héritage à améliorer, la servitude n'a plus de raison d'être. Or, les parties peuvent bien faire tout ce que bon leur semble, comme dit l'article 686, mais elles ne peuvent pas faire l'impossible, elles ne peuvent donc, sous le nom de servitudes, (établir des droits ou des charges qui ne seraient pas des servitudes.
Cotte première restriction que reçoit l'autonomie a une portc^o très grande. Les services, dit l'article 686, ne peuvent être établis en faveur d'une pe7^sonne, quand même ils seraient dus par un fo7ids,Le^ servitudes personnelles (''taiont admises en droit romain, et le sont encore partout où lo droit traditionnel a été maintenu. Le code lui-même a conserve^ dos servitudes personnelles, l'usufruit, l'usage ot l'habitation ; mais ce sont les seules que les parties puissent établir; les termes restrictifs de l'article 686 ne poruiottont point d'en créer d'autres. Ainsi la servitude do passage qui, dans l'ancien droit, pouvait être stipulée î\ titre do servitude personnelle, ne peut plus être constituée au protit d'une personne, quand même la loi nationale des
sontractants serait le droit romain. La loi territoriale domine, en ce cas, la loi personnelle. Je vais en dire la raison en examinant les motifs de la prohibition consacrée par Tarticle 686.
L orateur du Tribunat dit que le législateur a prohibé les servitudes personnelles, parce qu'il a voulu rendre impossible le rétablissement des anciennes servitudes féodales qui, en imposant des services à l'héritage servant, asservissaient le propriétaire de cet héritage (i). Considérées dans leur vraie nature, les servitudes personnelles n'ont rien de commun avec la féodalité; elles procèdent du droit romain, qui n'avait pas le soupçon du régime féodal ; mais le législateur français voulait empêcher que les servitudes personnelles ne servissent de prétexte et ne de- Tinssent im moyen de rétablir des institutions odieuses à la nation. Ce motif suffit pour caractériser l'abolition des servitudes personnelles : elle tient à la passion de la race française pour l'égalité. Ainsi la prohibition établie par l'article 686 est de droit public; donc le statut est réel et, partant, la loi territoriale de France dominerait la loi personnelle des étrangers qui voudraient constituer en France une servitude personnelle.
30i. L'article 686 contient encore une seconde restriction au principe de l'autonomie : ^ Il est permis aux propriétaires d'établir telles servitudes que bon leur semble, pourvu que les services n'aient rien de contraire à X ordre public. r> Par l'expression orrfr^^w&Zee, le législateur entend ici Xiniérêt public. Les servitudes sont autorisées par le législateur pour améliorer les héritages, cela est d'iqtérêt privé tout ensemble et d'intérêt public, mais les parties ne peuvent pas heurter et combattre les droits delà société, ce serait une contradiction dans les termes. L'intérêt général ne saurait être en opposition avec luimême, et fintérêt privé est toujours subordonné au dfoit de la société. Le code civil en a un exemple dans l'article 674 qui porte : ^ Celui qui veut creuser un puits ou une fosse d'aisances près d'un mur mitoyen ou non, celui
(1) Oillet, Discours, n» 12 (Locré, t. IV, p. 195. édit. de Bruxelles).
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qui veut y construire une cheminée ou âtre, forge, fouroîi fourneau, y adosser une étable ou établir contre ce mur] un magasin de sel ou amas de matières corrosives,e5t| obligé à laisser la distance prescrite par les réglemeatsl ou usages particuliers sur ces objets, ou à faire les ou^M ges prescrits par les mêmes règlements et usages, pourl éviter de nuire au voisin. » L* article 674 suppose que les j constructions à faire ne nuisent quau voisin; il y a au des intérêts généraux de sûreté et de salubrité à sauv garder. Quand Tintérêt social est en cause, Tadminislr tion a le droit dy pourvoir; de là les règlements auxqu larticle 674 renvoie : telles sont les mesures de précao^ tion qui doivent être observées pour prévenir les inc dios. Il importe beaucoup de distinguer ce qui est d'intérêt ' privé et ce qui est d'intérêt public ; les particuliers m peuvent, par leurs conventions, déroger au droit de la société (art. 6); et, par suite, des propriétaires étranger? ne pourraient pas opposer leur loi personnelle aux règle* ments dont Tobjet est de pourvoir à la sûreté et à la salu» brifé, mais ils ont le droit de régler comme ils l'enten* dent ce qui est de pur intérêt privé (i).
3CI3. Le principe de Tordre public reçoit une application plus importante. Aux termes de Farticle 638, •* la servitude n'établit aucune prééminence d*un héritage sur lautre r. Cette disposition établit une différence radicale entre les services fonciers que le code civil aut- ' ' les servitudes que le régime féodal imposait aux ji servants pour Tutilité ou l'agrément du propriétaire de rhéritage dominant. Lorsque la révolution française éclata, le servage personnel, sauf de rares exceptiuas, avait disparu depuis longtemps de la France, mais U féodalité avait laissé des traces profondes dans le droit privé. En apparence, il ne s*agissait que de servitudes réelles, do la dépendance d'un héritage à Tégard d'un auti'e héritage ; mais la dépendance des terres entraînait la dépendance de ceux qui les possédaient, c'était le caractère distiuctif des services féodaux. La nuit du 4 août mit
^l) OûmtMr«i ittdt Principéâ de droii civil, L VIll, p. 40, n^ 25 M 26.
pour toujours aux abus de la féodalité, et le code civil nsacra les conquêtes de la révolution dans le domaine droit privé. Napoléon avait raison d*éire tier de son ivre; ce sont les lois civiles hieii plus que les lois poliaques qui font pénétrer les idées de liberté dans la vie alière d*un peuple.
Ile est la portée immense de Tarticle 638* Les orarrs du Tribunat ont mis en lumière le caractère politique de cette disposition. En déclarant que la servitude n éia- Wit aucune prééminence d*un héritage sur l'autre, dit Mbisson, « la loi prévient toute arrière-pensée qui pourrait se porter sur cette désastreuse hiérarchie foncière qui déshonoré la législation française jusqu à la nuit mémorable du 4 août 1789 ^. Gillet parle avec colère de cette masse monstrueuse de la féodalité et jette un cri de triomphe sur l'abolition de cet odieux régime : ^ Qu était-ce, en effet, que le régime féodal, sinon Tart de faire de la propriété foncière un instrument d'envahissements Les ieoQirs féodaux {2à%Bx%Tii partie des ser^vitudes. Le projet a Toulu que les services fonciers ne pussent jamais être UDe occasion de reproduire ces idées proscrites (i). r>
Il est d'évidence, d'après cela, que l'exception consacrée par l'article 038 à Tautonomie, est de droit public, et par suite les étrangers sont soumis à cette restriction ausj^i bien que les Français.
SO-l. Les servitudes s'établissent encore, en droit français, par destination du père de famille et par prescription. Je parlerai de la prescription acquisitive dans FEtude que je consacrerai à cette difficile matière. Aux termes *ie rarticle 692, « la destination du père de famille vaut Htre à regard des servitudes continues et apparentes ^, Deux héritages appartiennent au même maître; il emploie hn des fonds au service de l'autre, en pratiquant, par exemple, des vues dans une maison donnant sur un autre lérilage. Tant que les deux fonds restent dans sa main, e service que l'un rend à l'autre n'est pas servitude, parce ue personne ne peut avoir de servitude sur sa propre
t (1) Berlier. Exposé des motifs, û« 1; Albigaon, Rapport au Tribunaî^ » 3; OUlet. Dùcours, n^ 5 (Locré, t. IV, p. 178. 185 et 193).
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chose; cest destination du père de famille, Commentl cette destination se transformera-t-elle en servitude! les deux foads viennent à appartenir à des propriét différents, par vente ou partage, le service deviendra \ droit de servitude, sans qull soit besoin d'une stipulatioal expresse dans Tacte de vente ou de partage. Il y a onaj convention tacite; en effet, les deux fonds sont vendus ou| partagés dans Tétat où ils se trouvent, Fun destiné au ser-j vice de Tautre; les fonds appartenant désormais à de propriétaires différents, le service ne se fait plus à titre < propriété; s il continue par la volonté des parties, il peut se faire qu*à titre de servitude. Ainsi la servitude nait d'un concours de volontés, comme la servitude con-^ ventionnelle; en ce sens, la loi dit que la destination vâut titre t seulement dans un cas le consentement est exprè9\ et dans Tautre il est tacite.
Reste à savoir quel statut régit la destination du pèn de famille. Ce que je viens de dire répond à la questionJ La destination étant une convention tacite, que la loi assi-i mile à la convention expresse, le statut est le mêmej puisque le fait juridique est le même. Donc ce mode d^éta-f blîssement des servitudes dépend de Fautonomie des par-| ties. Les parties peuvent déclarer qu elles ne veulent pàsl qu*unô servitude naisse de la destination; leur volonté ferrl loi. Cela est très important dans le cas ou les contractaDlsf sont des étrangers régis par une loi personnelle qui n ad-I met point la destination du père de famille, Y aura-t*il.j dans ce cas, servitude si les parties maintiennent la destination? C'est une question de volonté; le juge doit reclier-j cher quelle a été leur intention, d'après les circonstancei| de la cause; le fait que les contractants sont étrangers I sera d'un grand poids dans la décision de cette questiou ' si difficile : sil était prouvé que les parties ne connais^ saient pas la loi française, il ne pourrait être question de j rétablissement d'une servitude par destination, car elles ne peuvent pas vouloir ce qu'elles ignorent,
N" 2. DES SEavrrUDES DÈRH ANT DE LA SITUATION DES LIKCI.
no;^. Le code Napoléon admet des servitudes qui déri-1
it de la situation des lieux, et qui, en ce sens, sont turelles, et il en admet d'autres qu'il appelle légales.
I point de vue du droit international privé, les serviles naturelles et les servitudes légales ont un caractère mmun qui les distingue profojidément des servitudes iblies par le fait de t homme. Cette dernière expression t très significative; elle implique que l'autonomie domine ns l'établissement de ces servitudes; tandis que les rvitudes qui dérivent de la situation des lieux et les rvitudes légales n'ont rien de commun avec l'autonomie, résulte de là une conséquence très importante en ce qui Dceme la nature du statut qui régit ces servitudes, elles pendent du statut de la situation; pour les servitudes turelles, cela paraît d'évidence, puisqu'elles dérivent de situation des lieux. Mais comme les propositions généles sont trompeuses, dans notre science, il convient îxaminer la nature et le caractère des diverses charges e le code français qualifie de servitudes naturelles et aies.
II y a, dans le chapitre des Servitudes naturelles, des ;positions qui sont étrangères aux servitudes. Quand la
dit que celui qui a une source dans son fonds en peut er à sa volonté, elle consacre une conséquence du droit propriété (art. 641). Il en est de même de l'article 646, i donne à tout propriétaire l'action en bornage, et de rticle 647, qui permet à tout propriétaire de clore son ritage. Si ce n'était qu'une critique de la classification optée par le code civil, il ne vaudrait pas la peine d'en rier ; les codes ne sont pas des manuels. Mais, dans spèce, le vice de classification conduit à une confusion dées. Je viens de dire que les servitudes naturelles, rivant de la nature, sont en principe régies par la loi la situation des biens, puisque c'est la situation qui ir donne naissance. On n'en peut dire autant des droits e le code appelle servitudes naturelles, alors que ces Hendues servitudes ne sont que la conséquence ou tercice du droit de propriété. Je renvoie tout ce qui icerne l'exercice du droit de propriété à mon Etude sur propriété. Ici je n'ai à parler que des restrictions que
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reçoit le droit de propriété à raison de la situation dfli! biens, et du statut qui les régit.
âlMt. L'article 646 du code Napoléon porte : • T014J propriétaire peut obliger son voisin au bornage de I propriétés contiguës. yi Le bornage est l'acte f les deux voisins iudiquent les limites de leurs 1^ Chacun des deux voisins a intérôt à ce que des marqttttj extérieures et certaines séparent leurs fonds, afin d'effl-j pécher les empiétements de Tun au préjudice de lauli ainsi que les contestations que le défaut de bornes f naître. Le bornage n'est pas une servitude : c'est obligation réciproque entre voisins, qui a pour objet iia.^j surer le droit de propriété ; de là suit qu on ne peut ] appliquer au bornage les principes qui régissent les î vitudes- On demande quelle est la nature de cette oblig tion. Elle concerne la propriété territoriale» et elle tend Jl la garantir contre les usurpations qui se commettent si| facilement entre voisins; de là des contestations, desdis-j putes, des dissensions, que le bornage prévient. Toosc motifs sont d*intérêl social; cela détermine la nature da| statut : il est essentiellement réel.
3417. ^ Tout propriétaire, dit Tarticle 647, peut clon son héritage, ^ La faculté de se clore est une conséquen du droit de propriété, droit absolu et par cela même eij ciusïf; or, le seul moyen d exclure les tiers d'un fonds ^ nous appartient, c'est de Fentourer d'une clôture. Le< de clore est une faculté dont le propriétaire use ou ni pas, selon ses convenances. Si le législateur a cru devdl consacrer un droit qui découle naturellement de la pp priété, et s il la fait au titre des Servihtdes, cesi qu avaïï 1789 ce droit naturel, comme tant d'autres, était connu. D'après telle coutume, le propriétaire ne poo enclore sa terre de haies ni de fossés sans la permis du seigneur : c'était une servitude que la féodalité av introduite pour assurer aux suzerains le plaisir de I chasse, les rois mêmes sacritiaient la propriété dâ citoyens à leurs plaisirs. Ces privilèges odieux fur abolis dans la célèbre nuit du 4 août. Ainsi le droit de ! clore implique Fabolition d'une servitude féodale; doo
t d'ordre public, et il b y peut être dérogé par des entions qui rétabliraient la servitude féodale.- Parles étrangers, propriétaires en France, ne pourraient •revaloir de leur loi personnelle pour légitimer une ille convention. Ils jouissent du bienfait de la liberté )1, et ils sont tenus de la respecter. ) droit de se clore a encore un lien avec la matière servitudes. Dans l'ancien droit , il s'était établi , rofit des habitants d'une commune, une servitude ertu de laquelle ils jouissaient du droit de faire 3 leurs bestiaux sur les héritages dépouillés de ; : c'est ce qu'on appelait vaine pâture. Lorsque le était réciproque entre deux communes, il prenait le de parcours ou d' entre-cours. Le code rural conserva soirement ces servitudes, mais en les modifiant proment; il permit à tout propriétaire de s'en affranchir, itourant ses fonds d'une clôture. Le code Napoléon tient ce droit, avec la conséquence qui en résulte, à r que le propriétaire qui veut se clore perd son au parcours et vaine pâture, en proportion des terqu'il y soustrait. Dans ses rapports avec les servi- , le droit de se clore est encore une loi de liberté, et nt de droit public et de statut réel. Il ne peuty avoir de îution contraire, et aucune loi étrangère ne peut être lée à un statut territorial qui a pour objet de garantir ertédu sol (i).
>8. L'article 641 du code civil porte que celui qui a >ource dans son fonds peut en user à volonté. Ce certes pas là une servitude. La source est une démce de la propriété; celle-ci comprend le dessous, 552) partant, la source qui en jaillit. Tout est de privé en cette matière. Le maître du champ peut cer au pouvoir absolu que la loi lui accorde, en donun droit sur les eaux aux propriétaires inférieurs; ce cas, sa liberté se change en servitude, et comme rvitudes s'établissent par prescription, les riverains 3urs peuvent acquérir un droit sur les eaux de la
emparez, sur cette matière qui présente bien des difficultés dans atioD, mes Principes de droit civil, t. VII, n®» 440-456.
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source» par la possession de trente ans. Tout dépendant de rautonomic, il n est pas question de stam
Le code civil fait une exception à ces princ] priétaire de la source nen peut pas changer le : i; qu'elle fournit aux habitants dune commune, Tillsgei hameau Teau qui leur est nécessaire. Quel est le m0uf| cette restriction que la loi apporte au droit du propriétl de la source ï II y a nécesstté publique. La loi elle-mèj exproprie partiellement le propriétaire, en grovant fonds d'une servitude. Quand y a-t-il nécessité J lire de lu discussion qui a eu lieu au conseil d'Etat que US a eu en vue les besoins des habitants et Tabreuvag leurs bestiaux ; on ne pourrait pas étendre la servi! que crée l'article 643 à Tirrigation des terres, ni aai lomeut dos usines; la loi exige une nécessité commun La servitude est donc essentiellement territoriale et dlfi-l ténH public, ce qui détermine la nature du statui (n^âlK).'
3fMI. Le code Napoléon traite, dans le chapitre de Servitudes naturelles, des droits qui appartiennent au riverains des cours d'eau non navigables. L'article distingue : celui dont la propriété borde Teau courant) peut s'en servir à son passage, pour l'irrigation de propriétés : celui dont cette eau traverse l'héritage peu mémo en user dans Tintervalle quelle y parcourt, maisi la charge de la rendre, à la sortie de ses fonds, à cours ordinaire. Quel est le principe d'où dérivent^ droits f Kst-ce un droit de propriété ou de copropriété les rivières appartiennent-elles à l'Etat, ou aux commune Ija question est très controversée, la solution quoo Itiîl donne importe peu, en ce qui concerne la nature du statui-j L*usage des eaux ne saurait être exclusif; Tappropriatio serait en v n avec les lois de la nature. Il est; ~
que la naiL ionne d'abord l'usage au riverain
rieur, mais il ne lui est pas permis d absorber les ' au pr^udiee des nrerains inférieurs, parce qu'ils oot ^ droit égal au sien (i).
Aucun d*eux ne peut disposer de la rivière, cooime
Arrêta d# CAaâ&Uoti du 17 «t d tt 4 dde«&bn tfiSl
priôtaire peut disposer de sa chose. Les arrêts qui pont le principe en tirent la conséquence que les riverains peuvent opposer ni titre ni prescription contre les rèîeùts portés par Fadministration dans l^intérêt de tous, ce sens la cour de cassation de Belgique dit que Tusage des eaux courantes est subordonné à Tintérêt énéral, auquel doivent céder les iméréts particuliers (i). « Ces principes déterminent la nature du statut qui règle je des eaux non navigables* Ce statut est réel et ire public; il oblige tous les riverains, sans distincide nationalité, et sans que les étrangers puissent se Valoir de leur statut personnel : chaque Etat a un loir souverain sur les eaux qui se trouvent sur son jjtoire, en ce sens qu'il lui appartient exclusivement régler Tusage, de manière à concilier tous les in-
llO. Aux termes de Tarticle 640 du code Napoléon, [• les fonds inférieurs sont assujettis envers ceux qui sont |loâ élevés à recevoir les eaux qui en découlent naturelle- , sans que la main de Thomme y ait contribué «. une charge que la nature impose à certains hériges, dans l'intérêt d autres héritages. Il est encore vrai Se dire avec le code civil que cette charge est l'œuvre de mature; c'est la nature qui a donné aux eaux la loi qui [les fait découler des fonds supérieurs sur les fonds inférieurs. Voilà pourquoi tous les fonds inférieurs sont grevés U reîte servitude, même ceux qui dépendent du domaine lîblic, A plus forte raison les propriétaires qui seraient Dgers ne pourraient- ils pas réclamer contre cette ^e, en invoquant leur statut personnel, s il leur donhaît droit à une indemnité. En supposant qu'il y ait exproc'est la nature qui exproprie , ce n'est ni ni la loi.
SI I. Je passe aux servitudes qui ont été créées par les m nouvelles portées en France et en Belgique dans l'in- Srét de Tagriculture. Ce mot suflBt déjà pour caractériser statuts dont je vais parler. L'agriculture est le plus
«jet, 8 Janvier LS42 {Pasicrtsie, 1842, 1, UÛ).
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grand iutérét de TEtat» parce que c'est la source iuéi gable de sa richesse. Les lois qui oot pour objet de la pi téger et de lui donner de nouvelles forces sont dont:! essentiellement territoriales et dlntérêt public; telles sont les servitudes agricoles dont je vais dire un mot, m nant comme exemples celles qui présentent le plus fil térôt (i).
La loi belge du 27 avril 1848, qui a reproduit la française du 29 avril 1845, porte, article P' : - Tout propriétaire qui voudra se servir pour Tirrigation desespr^j priétés, des eaux naturelles ou artificielles dont il i* droit de disposer, pourra obtenir le passage de ces sur les fonds intermédiaires, à la charge dune juste préalable indemnité. î» (^est ce qu'on appelle la servit d'aqueduc; elle a été établie pour favoriser Tirrigatioa terres non riveraines. La servitude n existe pas de pi droit; celui qui veut profiter du béuéfice de'^la loi d^ réclamer le passage, et, en cas de contestation, le tribui pourra ne pas laccorder. Le législateur veut conci 1 Intérêt de ragriculture avec le droit de propriété, laissant au juge la faculté d'apprécier si la servitude mandée est réellement utile ou nécessaire à Tagricidlu La loi limite rétablissement de la servitude d'aqueduc ïirrigation, dooc à Fintérêt de Tagriculture, partant, la servitude ne pourrait être réclamée pour l'exploitatior^ dune usine. J'avoue que je ne comprends pas cette limitation. Le législateur s'est laissé entraîner par lesprit jaloux et étroit du propriétaire; rindustrie a aussi droite sa protection, car l'industrie, c'est le travail, et le travail est un élément de moralisation et de perfectionnement. Il est inutile d'ajouter que la loi qui impose des sacrifices à la propriété dans Fintérêt de Fagricultur^ est d'intwt général et que le statut est réel. Si le statut personnel de Fétranger lui permettait de réclamer une servitude d'aqueduc, pour Fexercice de son industrie, les tribunaux ce pourraient pas écouter sa réclamation ; le statut personnel cède devant le droit de la société. Par contre, le statut
(l) Vove/-, pm* Tensemble de la léjfiilatioD, met Prtncipts de tÈrmicitdt t» vu, Q'>» 375-416 6i5.
rritorial, profiterait à l'étranger, dont la loi par- , plus étroite encore que la nôtre, n'autoriserait iblissement d un aqueduc malgré le propriétaire.
La loi belge du 10 juin 1851 établit une servitude \ge pour le drainage. On appelle drainage le desînt au moyen de rigoles ou drains. On lit dans lé sur la loi française : « S'il convient de faciliter la on des eaMJ destinées à l'arrosage, il n'est pas 3diocre intérêt pour l'agriculture de donner un ent aux eaux qui imprègnent la terre d'un excès ité ; autant, dans le premier cas, elles sont un
de fertilisation, autant elles peuvent être, dans le le cas, une cause d'appauvrissement, soit qu'elles înt à la face de la terre, dans un état de stagnat que l'imperméabilité des couches inférieures les
captives au sein du sol. »
. une différence entre la loi belge et la loi fran- 'après celle-ci, la servitude de drainage existe de )it; le juge doit l'établir dès que le propriétaire la 3. Cela est peu logique, les tribunaux doivent droit d'examiner si l'intérêt de l'agriculture exige sèment de la servitude et justifie la restriction être apportée au droit de propriété : c'est le prin-
la loi belge a consacré pour le drainage comme jueduc.
îrvitude de drainage étant identique avec celle ic, il faut appliquer le principe que je viens de Dncernant les servitudes agricoles (n** 311); elles itérêt général, partant le statut qui les régit est . loi territoriale domine toute autre loi. Ainsi la aise sur la servitude de drainage ne pourrait être 3 en Belgique, quand même toutes les parties 368 seraient de nationalité française. La servitude âge n'existerait donc pas de plein droit; le juge cueillir la demande ou la rejeter. Comme il n'y a loute possible, je crois inutUe d'insister.
N" 3. DES SERVITll»ES LÉGALES.
L'article 649 du code civil porte : « Les servi-
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tudes établies par la loi ont pour objet l'utilité publique] ou communale ou Futilité des particuliers. ^ Je citem] d*abord quelques exemples de servitudes légales, puis je 1 dirai quelle est la nature de ces chargea, et quel est la | statut qui les régit.
L Des serr>itudes légales d'utilUé puUique.
Si4. L'ordonnance des eaux et forêts de IGGOJ titre XXVIIl, article 7, établit la servitude de march pied (i). Les deux bords des rivières sont g^revés d'un^ servitude dans Tintérét de la navigation; ce chemin est^ sur les deux rives, de vingt-quatre pieds de largeur; ma sur celle qui sert au trait des chevaux, la défense planter et de bâtir s^étend à trente pieds, tandis qu< est restreinte à vingt pieds sur Fautre bord. De là la dis tinction que Von établit entre le chemin de halage serva aux chevaux qui haltmt ou tirent les bateaux à la remont et le marchepied destiné spécialement atix piétons, servant aussi au sauvetage des trains et radeaux. Le i Napoléon n'observe pas cette terminologie (art. 556 650).
Tout, en cette matière^ est d^utilité publique, on dire de nécessité, puisque sans la ser\itude de marchd pied la navigation fluviale serait impossible, sauf pour lâ bateaux à vapeur. Cela e^l si vrai que la servitude s'e établie d*elle-méme« c'est-à-dire qu'elle existait avant qui y eût une loi * gle,
SIft, Lan ' place parmi les senrîtodes lé
d\itilité publique celles qui ont pour objet •« la const tîoii ou Im réparation des chenâas et autres ouvrages { blies ou oommuiiaux ^ . Cela est si vague que Ton ne i pas de quilles eertitudes le législateur entend parler. renvoie à ce qui en e$t dit àxôs mes Pritîcipes de i ' cmï ^1, VU, n^ 4ixM0i>).
La cônstructîoo des chemins de fer a on66 de napvelld wrvitttdes à diarge dks liTenos. Il n est permis
a^ Ott «nicslt a ei« ireM* «B 1
mtm
eécM^wi]
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ter des arbres de haute tige, sans autorisation du gouvermement, qu à la distance de vingt mètres du franc-bord dfi8 chemins de fer, et des têtards ou autres arbres qu'à la distance de six mètres. La même autorisation est requise pour les amas ou dépôts de pierres pour les bâtisses et autres constructions» dans uue distance de huit mètres. 11 est défendu d'ouvrir, sans autorisation, des sablières ou des carrières ou minières à ciel ouvert, le long des chemins de fer, dans la distance de vingt mètres. Même défense pour les toitures en chaume, ainsi que pour tout dépôt de matières combustibles, telles que meules de grains (loi du 15 avril 1843, art. 1-3 et 5),
aiB. Le code ne mentionne pas les servitudes que Fintérét de la défense nationale impose aux propriétés voisines des forteresses. La loi du 10 juillet 1790 (tit. !*"% art* 30) a été reproduite en Belgique par Tarrêté-loi du 4 février 1815 : <* Il est détendu de construire ou reconstruire des maisons ou murailles, former des élévations, faire des caves, creuser des puits, ou faire toute autre excavation, dans la distance de cent toises ou dix-huit cents pieds de Fextrémité des glacis les plus avancés des places fortifiées existantes en Belgique, sous peine que ee6 ouvrages seront détruits aux frais de ceux qui les auront faits. «
L'application de ces lois a domié lieu à de longs débats judiciaires, et à des dissensions politiques, par suite de la construction des fortifications d* Anvers. On soutenait que la Constitution défendant de priver les citoyens de leur propriété* sans une juste et préalable indemnité, les lois sur les servitudes militaires étaient abrogées, en ce sens que les terrains voisins des places fortes ne pouvaient être grevés de servitudes que dans les formes et sous les conditions prescrites par les lois qui régissent Texpropriation pour cause d'utilité publique. La cour de Bruxelles s'est prononcée en faveur de FEtat (i),
au. L'ordonnance de 1669 sur les eaux et forêts crée plusieurs servitudes dans Fintérét de la conservation des
i\) BrQx«n». 29 mai ISfîG (Paswrigfé, 18Ô6, 2, 185), et" janyier 1S67 {M^macriMie, lUl, 2, 107).
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bois de FEtat et des communes. Ainsi il ne peut élre établi, sans autorisation du roi, aucun four à chaux on a plâtre, aucune briqueterie et tuilerie, dans Tintérieur des bois et forêts, ni à une distance moindre de deujc cent cinquante mètres. Même défense pour la construction de maisons sur perches, loges, baraques ou hangars.
318. Les charges que le code appelle servitudes légale* sont-elles réelles ou personnelles? Il est certain qu'elles sont réelles, car elles grèvent les fonds entre les mains de tout possesseur. Mais ce ne sont pas de vraies servitudes. La servitude suppose un assujettissement qui déroge à la liberté générale des fonds ; or, les charges dont je viens de donner des exemples pèsent sur tous les fonds ; elles forment donc le droit commun des héritages. On ne peux pas même dire que les servitudes légales aient pour objei Tutilité d*un autre héritage; elles sont établies dans un intérêt d*utiHtépublîque(i). C'est ce caractère qui détermine leur nature, au point de vue du droit international privé.
Par cela même que ces servitudes sont d'intérêt général, les lois qui les créent concernent Tordre public; il y a donc lieu d'appliquer larticle 6 du code civil, aux termes duquel il n est pas permis de déroger par des conventions particuhères aux lois qui intéressent Tordre public, en prenant cette expression dans son sens le plus large. Rien, en matière de servitudes d'utilité publique ne dépend de Tautonomie, La cour de cassation a jugé que Tordonnance de 1669, par la nature et Tobjet de ses dispositions est une loi de police générale. 11 s agissait, dans Tespèce, d*un traité intervenu entre le duc de Mazarin et les usagers de la forêt de Mayenne ; la convention était favorable aux usagers; néanmoins la cour Tannula, après un débat solennel devant les chambres réunies, quoiqu'il fût Tœuvre de Colbert : un traité contraire à Tordre public doit être annulé (2).
Ce caractère des servitudes légales détermine aussi la nature du statut qui les régit. Elles sont territoriales à^ leur essence, et elles sont établies dans Tintérêt du terri*
(1) Voyez raeis Principes de droit citU^ t VU, u" 173. {2) Caiiation/l<> décembre 1836>
toire, soit en général, soit dans quelques-unes de ses dépendances. Je prends comme exemple les servitudes les plus onéreuses : les servitudes militaires. C est une charge qui pèse seulement sur certaines villes ; quoique locales en ce sens, elles sont essentiellement d'intérêt public, puisqu'elles ont pour objet la défense nationale. Qu'importe donc que la loi personnelle des propriétaires ne consacre pas ces charges? Personne n'a jamais songé à invoquer une loi étrangère contre une charge légale qui concerne la défense nationale. Il y a des motifs analogues pour toutes les servitudes légales; Tintérêt public qui les a fait établir peut être plus ou moins important, parfois le législateur lexagère : niraporte, l'intérêt privé doit se soumettre, ce nest pas aux particuliers de décider ce qui est d'intérêt général. C'est l'avis unanime des autours (i). La question ne se discute même pas.
IL Des servitudes îégalei d'utilité privée, a. De Iji mîtoyenneté.
3111. L*article 651 dit en parlant des servitudes d'utilité privée : - La loi assujettit les propriétaires à diflférenles obligations Fun à l'égard de l'autre, indépendamment de toute convention. « L'article 1370 tient le même langage : •* Certains engagements se forment sans qu'il intervienne aucune convention ; les uns résultent de lautorité seule de la loi : tels sont les engagements formés iûToIontai rement entre propriétaires voisins. « Toutes ces charges, dit l'article 649, ont pour objet l'utilité des particuliers.
On pourrait croire d'après cela que les servitudes légales |[litilité privé ont un tout autre caractère que celles qui
at établies pour cause d'utilité publique. Il y a sans
>ute des différences ; mais il ne faudrait pas en induire c^ue les unes dépendent en tout de Tautonomie, tandis que tes autres appartiennent au statut réel ; toutes les charges
iW Ktp«nioo, tlprincépio di nasianaliià. p, 96, luiv. Rocoo, DelU feffffi tOt Buê Sieitiê, p. 123. Fiore, Dtritîo ciniU int^najionah, p. 296. Brofcir, ÙTùit mtemationat privé, y, 212^ q** 71,
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que le code qoalifie de servitudes légales sont liées aute^ ritoire. mais, pour en déterminer la nature, il faut consi- ' dérer Vobjet que le législateur a eu en vue, et les droits et obligations qui en résultent entre voisins.
330. La première servitude légale d'utilité privée, mentioTinée par le code civil, est la mitoyennelé. On en-l tend par là la copropriété, par portions indirises, d*iui( mur, d'un fossé, ou d'une haie, servant de séparation etj de limite à deux héritages contigus, La mitoyenneté con-[ stitue donc une communauté; ce qui la distingue de laj communauté ordinaire, c'est qu'elle entraîne une indivi-| sion forcée. Gela résulte implicitement de Tarticle 656. Le' principe est généralement admis ; il est donc inutile que j y insiste. C'est un élément considérable dans notre débat ■ il s'agit de savoir si la mitoyenneté dépend de Tautonomie, comme toute copropriété ; l'indivision qui en résulte est volontaire, d'après le droit commun, et les parties intéressées ne peuvent jamais s'interdire le partage de la chose commune. Quand un mur est mitoyen, au contraire. les communistes n'en peuvent pas demander le partage, il n'y a qu'un moyen pour elles de mettre fin à Imdivision, c'est d*abandonner le droit à la mitoyenneté*
Cela implique que la mitoyenneté a un tout autre caractère que rindivision ordinaire. L'indivision, suite de la communauté, est vue avec défaveur, elle est une source de contestations» et les communistes ne tirent jamais d« la chose commuée l'avantage qu'un propriétaire intelligent et actif retire de sa chose. La mitoyenneté, au cou* traire, est favorable, à ce point que la loi permet à chacun, dans les villes et faubourgs, de contraindre son voisin à construire on mur mitoyen et à le réparer (art, 668); et elle permet encore à celui qui joint un mur de le rendre mitoyen malgré le propriétaire (art. 663). Quelle est la raison de cette faveur singulière, qui l'emporte sur la liberté de contracter? Les avantages que présente une clôture, même mitoyenne, sont si grands, que les inconvénients de l'indivision disparaissent. Dans les villes, c'est une condition de sécurité et de paix ; dans les campagnes, ce motif n'existe pas, mais la clôture a toujours ce grand
itvantage de délimiter les héritages et de prévenir les 'lisurpations des voisins et leurs contestations, ce qui est ^ussi un intérêt général. On objectera que la clôture, quoiqu'elle soit la propriété exclusive de Tun des voisins, présente les mêmes avantages ; mais les frais de terrain et de construction pourraient arrêter les propriétaires-; en diminuant ces frais de moitié, la mitoyenneté écarte l'obstacle de la dépense.
Il suit de là que la mitoyenneté est d'intérêt général ; cet intérêt est si grand, que le législateur le met au-dessus du motif d'ordre public qui a fait prohiber l'indivision forcée. En faut-il conclure que la mitoyenneté est essentiellement d'intérêt social, et, à ce titre, une dépendance du statut réel? Non; la mitoyenneté est aussi une copropriété, et la copropriété comprend deux éléments, qui par eux-mêmes ne sont pas réels, la propriété et une société ou communauté ; or, la propriété et la société ou la communauté peuvent résulter d'une convention librement contractée, donc procédant de l'autonomie, ta réalité n'intervient que dans les dispositions d'ordre public que la loi impose aux parties intéressées. En entrant dans les détails, il sera facile de distinguer ces deux sortes d'idées.
a* t. Comment s'établit la mitoyenneté? En principe, elle est volontaire, c'est-à-dire conventionnelle. En effet, uu mur est mitoyen, lorsque deux voisins le font construire à frais communs, ce qui se fait par voie de convention. Le mur devient encore commun lorsque l'un des voisins l'a iait construire sur la limite de son fonds, et que l'autre en a acquis de lui la copropriété ; cela se fait aussi par convention, en règle générale. Or toute convention procède €[e l'autonomie, ce qui exclut l'application de la doctrine fies statuts. Les deux voisins qui établissent la copropriété d'un mur le font librement, à telles conditions <}u'il8 veulent, la loi n'intervient dans leurs conventions f}ue pour les sanctionner.
Telle était la tradition dans les anciennes provinces de droit écrit, et tel est encore le droit commun dans les pays ïégis par les lois romaines. Il n'y a, d'après le droit romain, d'autre mitoyenneté que celle qui résulte des con-
DES
DU STATUT RÈKK.
trais librement formés. C'est TappUcation rigoureuse dei principes qui régissent la propriété : tout propriétaire est maître absolu de sa chose ; libre à lui de céder la copropriété, mais on ne saurait l'y forcer» Dans cet ordre d'idées, il ne peut être question d'un statut réel, puisque le législateur n'impose rien aux parties intéressées; ilny a pas dlntérêt public en cause, La mitoyenneté dépend en tout de la volonté des voisins; partant on applique les principes qui régissent les conventions. Si des Fraûçaii possédaient des héritages dans uo pays régi par le droi romain, pourraient-ils invoquer la loi Irançaise sur la mi toyenneté? Non, en tant que la mitoyenneté est forcée car ce serait porter atteinte à une loi territoriale qui d'ordre public, la loi qui consacre la liberté du proprifr taire.
ÎIS9. Dans les pays coutumiers, Tintérét public (^li s'attache à la clôture fit introduire une restriction au droî exclusif de propriété; l'un des voisins pouvait forcer laoi tre soit à construire un mur mitoyen, soit à lui céder mitoyenneté d'un mur qui lui appartenait. Les auteurs ' code civil ont adopté sur ce point les principes de la co« tume de Paris; ils considèrent la mitoyenneté comme < devoir de bon voisinage (i). Cela ne veut pas dire que mitoyenneté soit nécessairement forcée. Rien n'empéch deux voisins de s'entendre, et de créer une mitoyemi volontaire par voie de convention, et en tant qu'elle volontaire, elle dépendra de leur autonomie; la loi n'ii tervient que s'il y a un intérêt public en cause. Et en qu< consiste, dans lespèce, Fintérêt de la société? A ce qui y ait une clôture ; il ne peut pas dépendre des voisins qu"^ n*y en ait point. Ainsi si deux propriétaires contigus sdpulaient que le mur qu'ils construisent à frais commuiti ne sera pas un mur mitoyen, que ce sera une copropriété sans indivision forcée, cette convention ne serait pas valable, quand même la loi personnelle des propriétaires là permettrait. En eifel, la loi veut, dans un intérêt public, que rindi vision résultant de la mitoyenneté soit forcée.
(l) Berlier, Ejcposé des motifs, n<» Il {hotré, t. IV, p, lî'O, éditioi» ^ BruxeUûB).
)r^ rautonomie des parties s arrête devant la loi territoîale, quand celle-ci est d ordre public, ce qui est décisif.
Ainsi un seul et même droit, la mitoyenneté, peut dé- >endr6 tout ensemble de Tautonomie des parties, en tant lue leur intérêt privé est seul en cause, et du statut réel [iu territorial, en tant que Tintérét public intervient. Les jersonnes étrangères au droit trouveront que c est de la lubtilité que de considérer la mitoyenneté comme un statut personnel à la fois et réel; mais le droit est subtil de s^on essence, il doit Têtre sil veut régir la variété infinie des relations civiles.
393. Larticle 663 porte : ** Chacun peut contraindre 6on voisin, dans les villes et faubourgs^ à contribuer aux constructions et réparations de la clôture faisant séparalion de leurs maisons, cours et jardius, assis es dites villes et faubourgs. -^ Il résulte de cette disposition que dans les campagnes chacun est libre de clore ou de ne pas clore ses héritages : c'est le régime du droit romain. Pourquoi la loi déroge- t-elle au droit commun dans les villes et faubourgs? Tronchet a dit, au Conseil d'Etat, que la clôture forcée a pour objet de garantir la sûreté des deux voisins (i). Or, la sûreté des personnes et des propriétés est plus exposée dans les villes que dans les campagnes, à raison de la proximité des habitations, de retendue de la population, et de Fimportance des choses sujettes à être volées. Voilà pourquoi la hauteur du mur augmente à raison du chitTre de la population : plus la richesse mobilière est grande, plus il y a danger, et les garanties doivent croître avec les risques (i).
De là suit, d abord que la clôture forcée est d'ordre public, et par conséquent les parties intéressées ne peuvent pas déroger à la loi. La convention par laquelle on stipulerait qu il n y aura pas de clôture, blesserait ouvertement Tordre public, car elle re\ient à dire qu on renonce à clore son héritage, quand même le défaut de clôture favoriserait les voleurs. Cela est décisif pour la nature du statut delà clôture forcée: dès que la loi est d'ordre public, Tau-
mce du conseil d'Ktat du 4 bromaire au xti, û<^ 23 (Locré. t IV, ,it, deBruxeUe»), Coroparejc Durupton, t.V. p. 330, ii*ai9.
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tonomie est exclue; ce qu'une convention expresse nej
pourrait pas faire, la soumission tacite à une loi ^^' ne le peut pas non plus. Le statut personnel cèdt -.. le statut territorial, quand celui-ci est d ordre public.
324. A mon avis, il en faut dire autant de la coa| tion que des propriétaires régis par le droit romain fej quant à la hauteur du mur mitoyen. L'article 663 dit qu la hauteur du mur sera fixée suivant les règlements pa ticuliers ou les usages constants et reconnus ; à déf* d'usage et de règlement, le mur doit avoir la hauteu déterminée par le code, laquelle varie d'après le ch ~ de la population. Les propriétaires peuvent-ils dérog cette disposition? Si la hauteur du mur est fixée par loi, suivant le chitfre de la population, c'est qu'il se for plus facilement des bandes de voleurs dans les graDdeil villes que dans les petites; donc la hauteur du mur «stl d*ordre public aussi bien que Tohligation de construire kl mur. Vainement dirait-on que llutérêt général est raoin-i dre ; il n y a pas de plus et de moins dans l'intérêt que U société a à prévenir les vols, et à donner la sécurité aux propriétaires.
a*î^. L article 6<51 porte: « Tout propriétaire joignam un mur a la faculté de le rendre mitoyen, en tout ou en partie, en remboursant au maître du mur la moitié de sa valeur, ou la moitié de la valeur de la portion qu'il veut rendre mitoyenne, et moitié de la valeur du sol sur lequel le mur est bâti. « Voilà une nouvelle dérogation à la liberté du propriétaire ; d'après les principes romains, Tac» quisition de la mitoyenneté devrait être volontaire; 1© auteurs du code ont donné la préférence à la tradition couturaière en considérant la mitoyenneté forcée comuie une de ces obligations que la vie commune impose dam les villes; les terrains y sont très chers; si le mur contre lequel je veux bâtir a répaisseur et la hauteur uécessaim pour supporter une nouvelle construction, pourquoi m* forcer à construire un second mur? Ce serait une perte pour moi, et toute perte que font les particuliers est une perte de richesse pour la société. Donc Tacquisition de U mitoyenneté, imposée aux voisins, est d'ordre public]
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décisif pour la nature du statut; il est d* ordre partant réel,
islateur n a-t-il pas poussé trop loin la faveur rde à la mitoyenneté ? Cest mon avis ; il viole iété, à force d'être favorable à la copropriété. Le je viens de donner pour justifier racquisition b la mitoyenneté implique que le propriétaire qui pn voisin à lui céder la mitoyenneté veut bâtir ; [intérêt qu*il a à acquérir la copropriété du mur, (iérét est aussi un intérêt public. La coutume de i faisait une condition de Tacquisition forcée de la
ELé (art. 194), Les auteurs du code ont laissé de ndition, de sorte que» sans motif apparent , et î raison, le propriétaire peut forcer son voisin ler la copropriété de son mur : c est une exprobour cause d*utilité privée.
rL*application de Farticle 661 soulève une diffil touche également à la nature du statut. On de- I la cession de la mitoyenneté, que le voisin peut m une vente. Il a été jugé par la cour de cassate n*est pas une vente, parce que Tun des élébentiels manque, le libre consentement du voisin p céder la copropriété de son mur, La cour en ► conséquence que les conditions et les etfets de la ité du mur mitoyen sont réglés par les dispositître des Sem^Uudes, et non par celles du titre de (i). La conséquence serait grave, en ce qui con* ature du statut, c'est que le statut serait réel. dans la doctrine de la tradition française, on Ues toutes les dispositions concernanl les servidis que la vente, comme tous les contrats, pro- Tautonomie des parties contractantes, A mon écision de la cour est en opposition avec le texte et avec les principes mêmes qu elle invoque, 661 dit que tout propriétaire joignant un mur a de le rendre yniloyen. Cette expression est de celle qui se trouve dans Tarticle 660, aux
A* U Ghjynbr^ civile, 17 février 1864
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termes duquel le voisin qoi n a pas contribué à Te sèment du mur mitoyen peut néanmoins en acqu la mitoyenneté. Or celui qui acquiert la miloyenoe Yachèle^ car il doit payer ou rembourser au maître mur la moitié de sa imleur (art, 660 et 661). Voilà bi^ les éléments de la vente, une chose, un prix et le cons tement, Qulmporte que le propriétaire du mur soit obli de consentir? Il y a bien des cas dans lesquels le cons tement du vendeur est forcé, ce qui n'empêche pa y ait vente. Celui qui est exproprié pour cause d1 publique est forcé de vendre; le code Napoléon Constitution belge disent qu'il est contraint de céder i propriété; cependant on ne conteste pas qu*il vend et^H le contrat est une vente. Il en est de même dans le casif rarticle66L
3ÏS. La mitoyenneté est une copropriété. De là su dit Pothier, que ^ la communauté du mur mitoyen for entre ceux auxquels il appartient en commun, les mén obligations que pour la communauté des autres chosea ' Chacun des voisins, continue Pothier, est obligé d'app ter à la conservation du mur mitoyen les soins qua pères de famille ont coutume d'apporter à la conservatid de ce qui leur appartient. Si le mur était dégradé ou ruii par \b. faute de lun des communistes, il serait tenu d^l réparer ou de le reconstruire (i).
Sont-ce là les principes qui régissent les servuuues, Non, certes : le propriétaire du fonds servant n'est tenu à faire; les obligations seules ont pour effet ("" ger le débiteur à faire. Il y a donc, en matière toyeoneté, un débiteur et un créancier; en etfet, la cou nauté est une espèce de société ; Pothier en traite, < expliquant le titre de la Société. Donc le statut procè de l'autonomie. Dès que Tintérêt général nest plus cause, les parties sont libres de régler leurs obligatio comme elles l'entendent ; elles peuvent adopter les règll qui se trouvent dans leur loi personnelle, de préférencel celles que le code français consacre; et elles peuvent sr
dj Pothier, De la Société, n» 219,
>porter tacitement, ou en faire lobjet d'une convention presse.
3S8. Ce que je dis des obligations qui naissent de la toyenneté est aussi vrai des droits qui en découlent. Il de principe, dit Pothier, que la communauté d'une 3se donne à chacun de ceux à qui elle appartient en nmun le droit de s'en servir pour les usages auxquels 9 est par sa nature destinée, avec ce tempérament mmoins qu'il en doit user en bon père de famille et de nière qu'il ne cause aucun préjudice à ceux avec qui la >se lui est commune, et qu'il n'empêche pas l'usage qu'ils vent pareillement avoir (i).
Quelle est la limite précise des droits que le copropriété peut exercer sur la chose commune? Il y a contro- 'se sur ce point et doute. On demande s'il faut appliquer Bi copropriété, et partant à la mitoyenneté, le principe
régit la propriété, à savoir que l'un des voisins ne peut a faire qui porte atteinte au droit de l'autre. Ou faut-il e, avec Pothier, que nous devons user de la chose nmune en bon père de famille et sans causer de préjue à celui avec lequel elle nous est commune? Dans cette nion, le communiste est responsable, par cela seul il cause un préjudice, quand même il ne léserait aucun dt. En eflfet, les droits du copropriétaire sont moindres 5 ceux du propriétaire exclusif; il est en société avec communiste, et la société impose des obligations, tanque la propriété n'en impose aucune, sauf celle de res- ;ter le droit d'autrui. Mais précisément parce que la triction des droits du communiste résulte d'un droit bligation, il appartient aux parties intéressées de la :ler comme elles l'entendent. Nous sommes de nouveau
le terrain de l'autonomie, et non sur celui des servîtes.
Vinsi une seule et môme servitude dite légale est régie tôt par le statut réel, tantôt par le statut personnel, 18 que l'on puisse dire qu'il y a contradiction ; les prinôs se mêlent nécessairement dans les faits de la vie,
I Pothier, De la Société, n'' 207.
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toujours complexes; il faut faire à chacun sa place, et l
absorber Tun au détriment de 1 autre.
h, Dos vues ei des Joui^.
399> On donne le nom de vues aux fenêtres ouvraBK et on appelle jours les ouvertures qui servent seulemeni^ éclairer la chambre» sans procurer au propriétaire vue sur Théritage du voisin, et de manière qu il De pai« rien jeter sur cet héritage. Quand le propriétaire pea pratiquer des jours, quand peut-il pratiquer des/Mn
Si le mur joint immédiatement Théritage d autrui J propriétaire n'y peut ouvrir que des jours qui OBtj but unique d'éclairer les appartements (art. 677). " pourquoi les jours doivent être à fer maillé et à dormant, c'est-à-dire construits de façon quon puisse les ouvrir et qu ils ne donnent pas le moyen i voir sur le fonds contigu; pour la même raison, ils De] vent être établis qu*à six ou huit pieds au-dessus plancher.
Quand le mur ne joint pas immédiatement Thé d'au Irai, le propriétaire y peut pratiquer des vaé fenêtres proprement dites, pourvu qu'il y ait une dis de six pieds entre le mur et l'héritage du voisin, s'il 8*^ de tmes droites ou fenêtres d'aspect, et de deux pie* s'agit de vues obliques. Les premières sont beaucouf gênantes pour les voisins; la loi les appelle des fené cVaspeci, pour marquer qu'elles servent essentiellement I regarder sur Théritage contigu ; or, le voisin a plusl redouter les regards indiscrets de celui qui voit droits sa propriété que de celui qui n y peut jeter que des re obliques.
Quand il n y a pas une distance de six ou de deux ] entre le mur et le fonds voisin, le propriétaire n j pas pratiquer de imes, il ny peut ouvrir que des jowr^*
330. Les auteurs du code ont suivi eu celte malife le droit coutumier. En droit romain, on appliquait le pri cipe que la propriété est un droit absolu et exclusif propriétaire fait sur son fonds ce qu il veut; il peut dofl
^atiquer dans son mur telles ouvertures qu'il lui plaît, uns s'inquiéter si ces vues gênent ou non son voisin. !ais le voisin, de son côté, peut exclure de son fonds tous ux qui y veulent pénétrer; il aura donc le droit de rucher les. fenêtres ouvertes par l'autre propriétaire; car, t le philosophe Xénocrate, « avoir fenêtre et vue droite .r le voisin, c'est autant que si l'on y avait les pieds r>. ppliqué à la rigueur, le droit absolu de l'un des propriéîres neutraliserait le droit absolu de l'autre, et, par Jte, la cohabitation dans les villes deviendrait impossie. Cela est si vrai que les Romains, pour rendre posole la vie commune, isolaient leurs maisons et en faiient des îles : c'est le nom qu'elles portent dans les lois maines. Dans nos villes modernes, cela serait absolument ipraticable. Aussi nos coutumes n'ont-elles jamais admis
propriété absolue, souveraine, et ajoutons égoïste, du oit romain; elles y ont apporté des restrictions, comme
viens de le dire en parlant de la mitoyenneté. Ferrière t que la coutume de Paris a pris un tempérament qui t avantageux à l'un des voisins et qui n'est joom^ incomode à l'autre. Elle n'a pas accordé au propriétaire le ^uvoir absolu que lui reconnaît le droit romain, de pra- [uer dans son mur telles ouvertures qu'il lui plaît ; ce oit serait une incommodité permanente pour le voisin. i coutume n'a pas non plus donné au voisin le droit exclusion absolu qui aurait empêché le propriétaire de maison d'y pratiquer des ouvertures, et, par conséquent, ndre les villes inhabitables. Les coutumes transigèrent. i propriété subit des restrictions dans l'intérêt de la vie mmune.
En ce sens, les dispositions du code sur les vues et les 1rs sont des servitudes, elles restreignent le droit de proiété dans l'intérêt du bon voisinage. Il ne s agit pas d'un lérêt particulier, la civilisation est en cause, car les villes
sont le siège, il faut donc que la coexistence dans les Jes soit possible; or, l'habitation même des maisons rait impossible si les propriétaires n avaient le droit de atiquer dans les murs de clôture des ouvertures qui leur >ciLrent l'air et la lumière. Mais ces jours devront être
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construits de manière à ne pas trop incommoder les vé sins. En cela consiste le sage tempérament introduit les coutumes et consacré par le code civiL Alors ni< quil y a une cour ou un jardin, ces terrains ne sont jj assez étendus» là où il y a une population aggloi pour que les vues s'exercent exclusivement sur la priété de celui qui les pratique dans son mur ; de là nécessité d'un nouveau tempérament. Une certaine di tance prescrite par la loi devra être observée pour coni lier le droit que Tun des voisins a de recevoir Tair et lumière avec le droit qu a Tautre d exclure les regards qi porteraient sur son intérieur.
331. On voit quels grands intérêts sont en jeu di les restrictions de la propriété que le code appelle tudes légales. C'est une autre propriété que la propri< romaine; celle-ci absolue, souveraine, alïoutissail à guerre des voisins contre leurs voisins, elle eût rendu m villes inhabitables. La propriété coutumière impose voisins des restrictions qui rendent la coexistence d hommes possible dans les villes. La conséquence qui en résulte pour la nature des statuts est évidente* La propriété coutumière est d'ordre public, c'est un intérêt social de premier ordre, puisque l'existence de la société et son perfectionnement sont en cause. Partant, le statut qui règle cette propriété est réel, il domine le statut des propriétaires étrangers qui appartiendraient à im pays dl législation romaine. A chaque législateur appartient '' pouvoir exclusif de réglementer la propriété, de mani qu'elle se concilie avec les exigences de l'ordre social; on peut appliquer le principe de l'article 3 du c^de ci La souveraineté est en cause, et elle ne serait plus eoti^ si une loi étrangère imposait au sol français une légii tion antisociale, en opposition avec la sociabilité fran* et avec les grands intérêts de la civilisation.
^ 111. />^A' serviludes personnelles, 332, Lr ntde Napoléon ne prononce pas le môïl
itudes personnelles ; il est cependant certain que Tusu- , l'usage et l'habitation sont des servitudes personîs; la tradition et le texte du code ne laissent aucun e sur ce point. Les auteurs du code civil, élevés et Tis dans la haine de la féodalité, auraient voulu bane mot de servitude du langage des lois; même dans îharges purement réelles, ils essayèrent d'y substituer rme de services fonciers, qui figure dans l'intitulé de e titre; l'usage prévalut.
ais,au sortir d'une révolution qui s'était faite, au nom 1 liberté et de l'égalité, contre les débris du servage al, le mot de servitude paraissait si révoltant, et surcelui de servitude personnelle, que le législateur évita iployer cette expression pour désigner l'usufruit, Lge et l'habitation. Il est certain néanmoins que ces ts sont des servitudes.
33. Cela n'est pas sans importance en ce qui cone la nature du statut qui régit les servitudes person- 3s, notamment l'usufruit, la seule qui soit restée dans mœurs, bien qu'elle soit un fait assez rare. La répuice que les auteurs du code civil montrent pour les itudes personnelles pourrait faire croire que cette [ère est en tout d'ordre public, et, par conséquent, une mdance du statut réel ; ce qui exclurait absolument onomie des parties intéressées. Le texte du code ive que les particuliers jouissent, en ce qui concerne ifruit, de la môme liberté que dans tout ce qui regarde Lge de la propriété, sauf quand les dispositions sont lement d'ordre public.
'article 579 dit que l'usufruit est établi par la volonté homme. Cela implique que les parties sont libres de ;aniser comme elles l'entendent sans être liées par les ositions du code civil. L'usufruit n'est pas d'ordre pu- . Sous ce rapport, les droits réels sont de même nature les obligations ; les particuliers ont pleine liberté de tabliretde les modifier comme ils l'entendent, car c'est > leur intérêt exclusif que ces droits et obligations sanctionnés par le législateur. S'il formule les prins qui régissent les démembrements de la propriété et
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les contrats, ce n'est pas pour imposer sa volonté parties, cest pour prévoir quelle est leur volonté; il 1( permet par cela môme de manifester une volonté coixtrain Est-ce à dire que tout, dans les droits réels, dépend Tautonomie des parties, que rien n*est d'ordre public Il faut appliquer aux servitudes personnelles ce que ' code civil dit des servitudes réelles : la loi permet aux pi priétaires d*établir sur leurs propriétés telles servitm que bon leur semble, toutelois avec une restriction, c qu'elles n'aient rien de contraire à Tordre public. Pais code ajoute que Tusage et l'étendue des servitudes établies se règle par le titre qui les constitue (art. G86). Ce principe reçoit son application aux servitudes persoDnelles; il est de règle que les deux espèces de servitudeij sont soumises à la même loi, parce que ce sont des droii identiques.
Le code suit ce principe même pour lusufruit légal qui tient cependant à Tordre public, puisqull est accordé aulj père et mère à raison de Texercice de la puissance pate^| neUe, laquelle est d'ordre public. Néanmoins la loi permt d y déroger, en ce sens que le donateur ou testateur peul donner ou léguer des biens à Tenfant à condition quo h père et mère n'en jouiront pas (art, 387), Le législateufj respecte avant tout le droit des citoyens et la liberté qu ils ont de disposer de leurs biens comme ils Tentendent
SiM. Cela est décisif au point de vue des statut?, ù qui appartient à Tautonomie est aussi, en un certain sens une dépendance du statut personnel. Le pouvoir que \o parties intéressées ont de régler leurs intérêts comme elles veulent leur permet de se soumettre à telle loi quelles veulent choisir, et avant tout à leur loi personnellede préférence à la loi territoriale. Cette soumission peul être expresse ou tacite. Ici la doctrine de Saviguy suri» soumission volontaire à la loi que les parties veulent choisir reçoit son entière application. En ce sens, le domaine de Tautonomie est aussi celui du statut personnel. Ce ncsl pas le cas d'appliquer TarticleSdu code Napoléon, quoique les servitudes aient pour objet des immeubles; le code dii bien que les immeubles appartenant aux étrangers sûot
igis par la loi française ; mais cela suppose que la loi ^mmande ou prohibe; quand elle laisse pleine liberté ux particuliers de régler leurs intérêts, elle ne leur impose acune règle, elle les constitue, au co^raire, législa- >urs, et ce quelles voudront leur tiendra lieu de loi irt. 1134 et 1387). On ne peut pas opposer aux parties ) statut territorial, puisque ce statut est hors de cause, à loins qu'il ne soit d'ordre public, c'est-à-dire d'intérêt 3cial. C'est toujours là la grande difficulté de notre 3ience : faire la part de la société, de ses droits et de ses itérêts, et faire la part des droits de l'individu. Je vais 8sayer ce travail pour les servitudes personnelles.
33ft. L'usufruit s'établit aussi par la loi (art. 579). tuelle est la nature du statut qui régit l'usufruit légal? Il lut distinguer les divers cas dans lesquels la loi l'établit, ^n cite quelquefois comme usufruit légal la jouissance es biens que le code donne à la communauté légale sur is biens propres des époux, ainsi que la jouissance que 3 mari a des biens de sa femme, sous le régime d'excluion de communauté et sous le régime dotal. Cela n'est as exact. Tous les régimes sont conventionnels. Il n'y a e légal que l'usufruit que la loi seule établit, indépenamment de la volonté des parties intéressées. Tel est usufruit dans les cas prévus par les articles 754 et 387.
Quand le défunt laisse des ascendants dans une ligne t des collatéraux dans l'autre, la succession se partage ar moitié. Il en résulte une conséquence devant laquelle a législateur a reculé : c'est que le père ou la mère du éfunt n'a droit qu'à la moitié des biens, alors qu'il conourt avec un collatéral du douzième degré, le plus souent inconnu de celui à qui il succède. Pour corriger ce ice de la loi, l'article 754 donne au père ou à la mère urvivant l'usufruit du tiers des biens auxquels il ne sucède pas en propriété. Cet usufruit légal étant une portion le l'hérédité, il y a lieu d'appliquer le principe qui régit i succession ab intestat, c'est-à-dire le statut réel. Au oint de vue de la tradition, cela ne fait pas de doute : je envoie à mon Etude sur les successions. Il y aurait bien es objections à faire contre la théorie traditionnelle.
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C*est à raison do lien intime que la nature établit eatml Tenfant et le père que la loi donne au père la joaissancej du tiers des biens auxquels il ne succède pas en propriétéJ Si la nature veut que le père ait une part plus graDdel qu'un collatéral maternel du douzième degré, ce cri de la] nature ne devrait-il pas être écouté partout ou le défuBl] laisse des biens? Je n insiste pas; en théorie, le débat eslj vidé, et, en droit positif, le statut réel doit remporter. C'est Topinion à peu près unanime des interprètes.
33<l. « Le père durant le mariage et, après la dissD- j lulion du mariage, le survivant des père et mère, auroot] la jouissance des biens de leurs enfants jusqu'à râgedô] dix-huit ans accomplis, ou jusqu'à rémancipation quil pourrait avoir lieu avant Tâge de dix-huit ans. - Quelle! est la nature de ce statut? est-il personnel en ce sens quill dépend de la loi nationale du père? ou est-il réel, et dé-j pend-il de la situation des biens? Je me suis prononcé] pour la personnalité, dans mes Pri7icipes de droit cml[\), J et dans le cours de ces Etudes (2). Je reviens sur la question, pour combattre Topinion contraire, telle qu'elle est] exposée dans l'excellent ouvrage de Story {3). Il faut entendre toutes les parties, afin de mettre le lecteur à mômej de juger et de décider.
Story, à sa manière, fait une enquête sur la tradition. Bretonnier disait que la question ne lui paraissait pas! susceptible d'une grande difficulté, puisque la puissance paternelle est un droit personnel, et, par conséquent, m peut être borné par aucun territoire. Bouhier était le grand ( défenseur de cette doctrine; Story ne lui consacre qu'une j ligne; un de nos meilleurs jurisconsultes méritait iniei large place dans les notes que Story consacre aux juristes étrangers.
Les statutaires du dix-huitième siècle se prononcent i presque tous pour la réalité du statut. BouUenois était] favorable à la personnalité des statuts, mais il était arrêté [ par le respect qu'il professait pour les sacrées coutumes.
il) Voyez le 1. 1*^ ûe mes Pi'fucipea^ p. 145, n" 96, (2) Voyez le tilde ces Etudes, p 290, ti* 157. (3j Story. Cou/fici of laios, p. 572, §§ 455-463 a.
^uesseau est traditionnaliste comme tous les juriscon- \; au lieu d'étendre le principe de la personnalité, il gtreint : il ne suffit pas, dit-il, quun droit soit établi Bon de motifs et de faits persomiels. il faut que la loi ^our objet Tétat et la capacité de la personne; or, lufruit des père et mère est absolument étranger à cet bre d'idées. Cela paraissait décisif à Tillustre chanier.
Merlin admet également la réalité du statut de Tusu- ■légal en y ajoutant une réserve que j'ai fait connaître, wy trouve que Fargumentation de Merlin a une force
Pe clarté peu communes ; il transcrit en note un long tgede la dissertation du jurisconsulte français, pour agréable à ses lecteurs, dit-il. J'en citerai le trait itiel : •» Que trouvons-nous dans la puissance pater- |7 Trois choses. Premièrement elle détermine Tétat ifants.et à cet égard elle forme un statut personnel, lit les enfants partout. En second lieu, la puissance lello imprime, dans les enfants qui y sont assujettis, incapacité de faire certains actes; comme cette incaest la suite de leur état, elle les suit également paret influe sur tous leurs biens, quelle qu*en soit la fcioD. Troisièmement, la puissance paternelle donne re,dans les pays de droit écrit et dans quelques coui, la jouissance des biens de ses enfants. Cette jouisà la vérité» un accessoire de la puissance pater- ^; mais elle ne forme, dans les enfants, ni capacité, ■capacité... Quel inconvénient y a4-il à restreindre m jouissance au territoire des lois ou coutumes qui jrdent? Quoi! parce quun père jouira des biens que ifants ont dans une province, et qu*il ne jouira pas ^ux qu1ls ont dans une autre, l'ordre public serait lét Non, il n'y a pas en cela plus de trouble ni plus îfusion qu à succéder à un défunt dans une coutume 10 pas lui succéder dans une autre. « i99. Voilà l'argumentation qui a séduit Story : c'est tradition dans toute son étroitesse. Les coutumes sont Ues; U y a exception pour les statuts conceraant Tétat acité des personnes; or, Tusufruit légal na rien
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de commun avec Fétat de renfant, ni avec son ii donc le statut qui le régit est réel. Est-il bien vrai statut de Fusufruit légal est étranger à Tétat de l'en! Pour apprécier la nature d'une loi, il faut remonter À sûd origine. Story dit que chez les Romains lenfa^ sance commença par être sans droit aucun ; il i pas une personne; les biens qu'il acquérait devenaient 11 propriété du père. On commença par faire exceptioi droit barbare pour les biens que l'enfant acquérait guerre, au barreau, ou en exerçant un office civil : û ce qu*on appelait le pécule castrense et quasi easi Fuis Fincapacité d'acquérir fut abolie; mais en enl au père la toute propriété des biens acquis par Fenftat on lui en laissa la jouissance. Qu est-ce donc que Fujiufniiî légal? Le dernier débris de Fincapacité absolue qui frappait Fenfant dans Fancien droit romain; or, je pense (juf rincapaeité, malgré les transformations quelle subit, ni pas changé de nature ; que Fincapacité soit absolue, <m limitée, qu importe? C'est toujours Fincapacité; donc k] statut, personnel dans son principe, est resté person&el Ce que Merlin ajoute est d'une faiblesse extrême. Lonlnfl; public, dit-il, n*est pas blessé parce que le père jouit ici de Fusufruit légal et n en jouît pas ailleurs. C'est mal jfom la question, l^our quun statut soit réel dans lo sens àè Farticle 3 du code civil, il faut que la souveraineté y soit intéressée : cest Fexplication de Portails. Je suis doncco droit de demander quel intérêt la souveraineté a à ce ({^^ le père jouisse ou ne jouisse pas des biens de ses enfaDtsf La souveraineté est hors de cause. La loi accorde Tusu* fruit au père pour le récompenser des soins qu'il donne à Féducation de ses enlants. Ce motif n*est-il pas univorsel de sa nature? et si la cause dépasse le territoire, pourquoi en limiter les effets au territoire?
Story, après avoir exposé les opinions contraires des statutaires, ajoute que la common-law évite ces contradictions en déclarant réel le statut de Fusufruit, et, en général, toute loi Ciïncernant un droit dans les immeubles. Cette règle simple et uniforme prévient les diflicultés qw! embarrassent la doctrine des statuts, en excluant U>ute
LB STATtîT DES IMMEUBLKS.
fm\on d'une loi étrangère, sous quelque prétexte que ce it. La simplicité est-elle une chose aussi admirable que ory semble le croire? Le père français naura pas la lissance des biens que Tenfant possède en Angleterre, rce que la loi anglaise ne connaît pas Tusufruit légal : souveraineté anglaise serait compromise si la loi franise produisait un effet quelconque sur un immeuble situé
Angleterre. Soit. Supposons maintenant un père anus ; la common-law ne lui donne pas la jouissance des lus de ses enfants, et elle a raison ; mais si son enfant les héritages situés en France Je père y aura rusufruit jal, en vertu du code civil. Cette conséquence, devant [iielle Merlin reculait, est cependant très logique : le llut réel, c'est la souveraineté territoriale de la féoda- I. Que la terre soit souveraine au dix-neuvième siècle, Pûme elle Tétait au onzième, cela est déjà assez étrange.
qui est tout aussi étrange, c est que le père anglais qui We ses enfants en Angleterre reçoive en France une N)iiipense pour avoir dirigé hors de France Téducation
ses enfants, quand môme cette éducation serait inspirée r une politique hostile à l'étranger ; le législateur franis récompensera le père anglais pour avoir appris à ses fants à crier french dog !
3«B8. Story termine en citant un cas qui a été décidé r le vice-chancelier d^Anglelerre. I! faut Fentendre. Un iriage est célébré dans les Pays-Bas. Les parties dres- It un contrat de mariage, dans la forme française, dent notaire; la femme dispose de ses biens, pour le cas ^n mari lui survivrait Les époux s'établissent ensuite I^Dgleterre et y ont des enfants. La femme meurt; une msaction attribue aux enfants un quart dans les fonds blics anglais que la défunte possédait* Le père réclame a usufruit légal, en se fondant sur ce que le mariage ait été contracté dans les Pays-Bas, régis par le code ikpoléon, et c'est aussi dans les Pays-Bas que la translion était intervenue. Le vice-chancelier décida que le re était sans droit: « Le code Napoléon, dit-il, qui nue l'usufruit aux père et mère sur les biens de leurs Qyits est une loi locale; dès que les enfants se trouvent,
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clans un pays où le droit français n'est pas en vigueur,] rusufruit légal cesse, r» Par lot locale, le juge entend ^ le statut de Tusufruit légal est réel. C'est une attirD il fallait la prouver. Que dit le juge f •» Les enfants &(m jamais été soumis au code français; car ils sont né Angleterre, et ils y ont toujours conservé leur don donc ils sont régis par la loi anglaise en ce qui coDcentfl leurs biens mobiliers. ^ Le premier point est certain J les enfants nés en Angleterre de parents étrangers soot^ Anglais; d'après le code Napoléon, ils suivaient la naûo nalité du père, ils étaient donc Néerlandais, en suppo que leur père fût Néerlandais : c est ce que Story ne dit! point. Par quel statut était régie, dans cet état des faits» kl puissance paternelle? Par la loi nationale du père ou par" la loi nationale des enfants, ei quelle était la loi nationale des enfants ? Telles étaient les difficultés qui se présôû'i taient dans Tespèce. Le juge anglais n en dit rien. U| affirme de nouveau que la réclamation du père était fou-, dée^non sur un contrat, mais sur une loi locale qui n avait] aucune force en dehors des Pays-Bas. C est dire qut» le] statut de l'usufruit est territorial, parce qu'il est territo rial. S*il est vrai que les arrêts valent ce que valent leil motifs, la décision du vice-chancelier est sans vali?tir| aucune.
N** ± ^USUFRUIT
â30. Au chapitre de Y Usage et de VHabitalimt,owi
trouve les articles suivants : ** Les droits d*usage ell d^habitation se règlent par le litre qui les a établin, i reçoivent, d'après ses dispositions, plus ou mmii W étendue ^ (art. 628). * Si le titre ne s'explique pas suri retendue de ces droits, ils sont réglés ainsi qu'il suit ^ (art. 629). Par liire le code entend un testament ou un«j convention (art. 579), Les articles 628 et 629 posent donc | le principe que les parties peuvent régler les droite d'usage et d'habitation comme elles veulent; tout dépend de leur autonomie. C est à la lettre la règle que le coèt civil établit pour le contrat de mariage : -. La loi ne rtp^ l'association conjugale, quant aux biens, quà défaut de
mventions spéciales^ que les époux peuvent faire comme s le jugent à propos (art. 1387). » Tel est le principe ànéral en matière de conventions : elles tiennent lieu de li à ceux qui les ont faites (art. 434); c'est dire que Taumomie y règne en maîtresse.
L'article 579 dit la môme chose de l'usufruit en posant > principe qu'il s'établit par la volonté de t homme.
340. Amsi il est décidé par le texte et par l'esprit de i loi que l'usufruit dépend de l'autonomie des parties itéressées. Leur volonté ne doit pas être expresse, elle eut être tacite. Quand l'usufruit est constitué par des 'rançais, ils n'ont pas besoin d'écrire dans leur acte >utes les dispositions de la loi sur la matière ; elles s'en apportent au code civil, par cela seul qu'elles n'y dérogent oint. Que faut-il décider quand des étrangers établissent n droit d'usufruit, sans s'expliquer sur l'étendue du droit? Test une question d'intention. Si l'usufruit est établi par ^tament, on admettra facilement qu'il s'interprète par la >i nationale du testateur, la seule que d'ordinaire il conaisse, et à laquelle de fait il s'en rapporte tacitement. ^eu importe que les biens soient situés en France ; ce n'est as la situation des biens qui détermine la volonté, sinon n aboutirait à cette conséquence absurde que le testateur st censé vouloir l'application d'une loi qu'il ignore. Si usufruit est constitué par contrat, et si les contractants ppartiennent à la même nation, la même probabilité xiste. La difficulté est plus grande quand les contractants ppartiennent à des nations différentes régies par des lois iverses (i). J'y reviendrai au titre des Obligations, où est d siège de la matière.
S41. L'autonomie des parties intéressées reçoit une exception. En parlant des servitudes établies par le fait U Vhomm£y le code Napoléon dit qu'il est permis aux propriétaires de constituer sur leurs propriétés tels services que bon leur semble, pourvu qu'ils n'aient rien de contraire à Yordre public (art. 686). L'exception, à vrai dire, est une règle écrite dans l'article 6 : « On ne peut déro-
/l) Comparex Fiore. Diritio internazionale privato, p. 292 et suiv., i^ 208 et 210.
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ger, par des conventions particulières, aux lois qui ioi ressent ïordre public, » Mais qu'est-ce que Xordr$ En matière de droit privé, on entend d'ordinaire par public l'état et la capacité des personnes; mais ainsi tini , ïordre /mblic n a guère d'application n réelles ni à Tusufruit. L'expression à^ordrep^ une autre signification qui embrasse toutes les reli juridiques; elle est synonyme d*intérét général, (Tart ce sens qu*on l'emploie dans la science du droit in tional privé ; les règles qui concernent Fintérét de U ciété forment des statuts, et ces statuts dominent toui loi personnelle qui y serait contraire (i).
Le principe n'est pas douteux^ quoique les divers auteun le formulent dune manière diverse. Mais lapplicaiid présente de grandes difficultés. Qu'est-ce queriulér^tgè» néral ou public en matière d'usufruit? Fiore est le seul auteur, à ma connaissance, qui se soit occupé de laquas* lion. Il y répond dans des termes qui soDt presque auai vagues que la question eUe-môme. « Les parties mièt^ sées, dit-il, ne peuvent déroger aux lois qui concerûenlk régime de la p?'oprtété (2). ^ Qu est-ce que le régime di U propriété? Le jurisconsulte italien ne le dit pas* Si FoB prend rexpression au pied de la lettre, elle compreoi toutes les lois que le code civil contient sur la propriAI et sur les démembrements de la propriété; ainsi enlêûduig, les règles établies au titre de XlJsufmti seraient d*oi public, et il en résulterait que ni les conventions des des ni les lois étrangères ne pourraient jamais être 0[ sées au code ci\iL Ce qui serait en contradiction avec texte même du code. En effet, Tarticle ti8G, qui étal Fexception de ïordre public ^ ajoute : * L'usage et rétendi des servitudes établies par le fait de l'homme se règli par le titre qui les constitue ; à défaut de titre, par règles ci-après. « Donc les ?^ègles formulées par le coàê Napoléon ne sont pas des lois imposées aux par^-^ -'^î'** reçoivent seulement leur application dans le ^. litre qui établit la servitude; la conséquence évïdmtt^
(1) Voyez Ih t. II d«» ce» Etudes, n"' 191-195,
(2) Fiori», ÎHriîto interna 2 io naU pricato, p, â92.
îs règles ne sont pas d'ordre public ; car, loin de déaux parties intéressées d j déroger, la loi les y ise* Il faut laisser là ces débats de pure théorie, r arriver aux applications.
SMS. Fiore range dans l'exception d'ordre public la position du code concernant la durée des baux que uitier peut consentir. Aux termes de T article 595, isufruitier peut jouir par lui-même ou donner à ferme à autre. La loi ajoute que s il donne à ferme, il est tenu se conformer, pour les époques où les baux doivent être velés et pour leur durée, aux règles établies pour les de la femme par les articles 1420 et 1430, D après règles, le mari, administrateur et usufruitier des biens la femme, peut donner les biens à bail, pour telle iurée qu'il veut, mais lors de la dissolution de la commu- .uté, les baux ne sont obligatoires pour la femme que la période de neuf ans dans laquelle le preneur se e. Le mari peut renouveler les baux trois ans avant 'expiration du bail courant, s'il s'agit de biens ruraux, et deux ans avant la même époque, s il s agit de maisons.
Ces règles dérogent à Tancien droit et à la rigueur des principes, tels que les jurisconsultes romains les ont formulés. L'usufruitier, ayant le droit de jouir, peut naturellement donner à bail. Mais comme sa jouissance n'est que temporaire, il ne peut consentir un bail que pour la durée de Bon droit ; donc les baux qu il consent devraient cesser lorsque son droit vient à cesser. Il résultait de là, et Polluer admet la conséquence, que le bail cessait de plein droit à la mort de Fusufruitier, et que le propriétaire, ren- Irant en jouissance, pouvait expulser le preneur. D'après le code Napoléon, au contraire, les baux faits par l'usufruitier obligent le propriétaire pour la période de neuf ans dans laquelle le preneur se trouve» L'ancienne doctrine, Ibndée sur la rigueur du droit, était contraire à Imtérêt des parties et à l'intérêt général. Le preneur ne fouvait pas compter sur l'exécution de son bail ; dans ces conditions, le fermier ne cultivera point avec le soin qu'il y mettrait s'il avait la certitude de profiter des aniélioraûotis qu'il fait, et le locataire ne fera pas les réparations
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qu'il serait disposé à faire s il était sûr d'en jouir, LiJ ciété souffrait de cet état de choses, car il est de H public que les biens soient cultivés avec soin, et qtj maisons soient conservées en bon état. Il fallait don mettre à lusufruiiier de consentir des baux oblig pour le propriétaire, après lextinction de Tusufruit. concilier tous les intérêts» le législateur permet à lusu tier de donner à bail, et maintient les baux pour durée de neuf ans, ce qui donne satisfaction à Tin général^ et au droit du propriétaire.
Fiore dit que cette disposition tient au régime de ! propriété et qu*à ce titre elle est d'ordre public (i). l)t\ suit que le propriétaire, bien que régi par le droit ron qui lui permet d*expulser le preneur lors de lextinctid de Tusufruit, est obligé de maintenir le bail; il ne pas opposer sa loi personnelle à la loi territoriale, par le même motif il doit maintenir le bail s'il a renouvelé par l'usufruitier aux époques fixées par le i civil, toujours avec cette restriction, que le proprié n est jamais lié que pour une période de neuf ans, dur ordinaire des baux. Tel serait aussi mon avis. S'il s'agissait que d'intérêts privés, les parties auraient déroger à la loi territoriale, et par conséquent ellesi raient pu s*en rapporter à la loi du propriétaire, de i férence à celle du territoire ; mais Tintérêt de la exigeant que le bail continue pendant une période de i ans, il faut décider que la loi territoriale d'ordre pub domine Tautonomie et le statut personnel.
343. L'autonomie reprend son empire quand il dlntérêts privés. Aux termes de Farticle 586, - let] civils sont réputés s acquérir jour par jour et app nent à Fusufruitier, à proportion de la durée de soB fruit ^. Le code ajoute que cette règle s'applique aux des baux à ferme comme aux loyers des maisons et autres fruits civils. Ceci est également une innovation. Da Tancien droit, les fermages étaient, à la vérité, considé comme fruits civils, mais l'usufruitier n'y avait «troitqil
( 1) Fiore , Diritto i n tema sio naît pHva to.p, 295 .
rsque le fermier avait perçu les fruits (i). Le code Napo- Dn assimilant les fermages aux fruits civils, l'usufruitier Lgne jour par jour la 365® partie des fermages, comme gagne journellement la même quotité des loyers: Cette innovation tient-elle à Tordre public, et constie-t-elle un statut réel? Il faut demander aux auteurs du ^e la raison pour laquelle ils ont dérogé à lancien droit. On a pensé, dit Torateur du Tribunat, que l'usufruitier 'ant converti son droit de percevoir les fruits en une iite, il fallait que cette rente subit le sort des loyers ï maisons et des autres fruits civils (2). " C'est- une ison logique; mais en mettant fin à une anomalie, le gislateur en crée une autre, plus choquante encore, usufruitier cultive lui-même ; il ne reste en possession Le pendant un mois ; il perçoit tous les fruits et il les Lgne; s'il avait donné les biens à ferme, il n'aurait acquis l'un douzième du fermage. Dans l'hypothèse inverse an usufruit durant onze mois, l'usufruitier cultivant lui- Sme n'aura rien si les récoltes se font après l'extinction ï l'usufruit, tandis qu'il aurait eu les neuf douzièmes des rmages si les biens avaient été loués. Voilà les conséences de l'innovation. Dira-t-on qu'elle tient au régime t la propriété? Il est certain qu'elle n'est pas d'intérêt iblic, car elle fait des droits de l'usufruitier une chance. L'orateur du Tribunat donne encore un autre motif de inovation. Elle prévient, dit-il, les difficultés auxquelles nnait lieu la loi romaine, lorsqu'il y avait diverses nares de fruits se percevant en différents temps, tels que \ grains et les raisins; ou lorsqu'une partie seulement 8 fruits étaient recueillis; dans ces cas, il fallait déterner par une ventilation les portions du prix du bail à >ârtir entre l'usufruitier et le propriétaire ou ses hérirs. C'est une assez mauvaise raison; les difficultés ne inquent jamais en droit, ce n'est pas un motif pour îrifier les vrais principes au désir de prévenir les contations ; il y a une considération supérieure à cette lité banale, c'est la justice.
) Polhier, Du Douaire , n» 204.
) Gary, Discours, n® 8 (Locré, t. IV, p. 138, édit. de Bruxelles).
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Ma conclusion est que larticle 586 est étranger ij dre public; c'est une disposition qui concerne excli ment les intérêts des parties, usufruitier et nu pmpri taire. Donc les parties y peuvent déroger expn par leurs conventions, et tacitement en adoptant l personnelle comme règle de leurs droits. Si V\imU et le propriétaire appartiennent à un pays de droit ils peuvent s'en rapporter au droit romain qui recev dans ce cas, son application, non comme loi, mais comi convention des parties. Si les deux parties étaient n par des lois diverses, la difficulté serait grande de saiçil laquelle des lois les parties ont entendu suivre. J y viendrai au titre des Obligations.
«M4. Fiore range encore parmi les lois d'ordre p la disposition qui règle les droits de rusufruitier sur bois (i). Je commence par rappeler les principes que code iVapoléon a consacrés. L'usufruitier n'a pas di aux bois de haute futaie, à moins qu'ils ne soient Ov^gés (art. 591 et 5*J2). Ainsi la haute futaie nest considérée comme un fruit. Quelle est la raison de h férence que la loi établit entre la futaie et la haute fu' L'usufruitier doit jouir comme le propriétaire; or, haute futaie est, en général, un ornement du fonds; propriétaire ne lexploite pas, comme il fait d'un l donc l'usufruitier ne peut pas le faire. Mais si le propi taire exploite la haute futaie, il la considère comme fruit, partant l'usufruitier y a droit.
On demande quelle est la nature de ces disposiuofi Tiennent-elles au régime de la propriété, et sont*eUe^^ ce titre, d ordre public ou d'intérêt général 1 11 est certi que le principe fondamental, en cette matière, est de p intérêt privé. C'est la volonté du propriétaire qui déà si la haute futaie est un fruit ou non ; le régime de la pr priété n'a rien de commun avec les goûts du propriéuil des bois. Il lui convient de conserver ou de ne pas co server la haute futaie pour l'ornement de son fonda : dépend de son autonomie ; et ce que le propriétaire pa
(l, Fiore, iHriHo inttrnajwnatiî privatç^p. 295.
ûme donateur ou testateur, il est évident que les ntéressées pourraient le faire par contrat à titre . Donc rintérêt de la société n'est pas en cause. 3ipe, l'usufruitier doit jouir comme le propriétaire, Q n empêche les parties intéressées de disposer ou lier que lusufruitier jouira à sa guise, pourvu isse en bon père de famille. C'est donc une quesitonomie, et partant elle peut dépendre du statut û si les parties s'y réfèrent (i).
Il y a une question plus délicate. L'usufruitier iire des changements dans le mode de jouissance? t-il faire, que ne peut-il pas faire? Il y a deux s en présence et en conflit dans cette matière, le
romain et le principe coutumier. Les juriscon- )mains s'en tiennent au droit strict du propriéothier, que l'on est étonné de trouver partisan de lité romaine, pose le principe en ces termes : ruitier ne peut pas changer la forme de la chose, étaire seul a ce droit. Il en est ainsi quand même ille forme donnerait un plus grand revenu ; s'il a d'améliorer l'héritage, c'est sous la condition qu'il je pas la forme (2). »
t s'écarte, en cette matière, de la rigueur ro- 'usufruitier peut améliorer, dit-il, mais il ne peut changement qui empire la condition du propriéelle était la jurisprudence. Bourjon, dans son nmun delà France (t. II, p. 29), abonde dans les Domat. 11 permet à l'usufruitier de faire tous les lents qui ne diminuent pas le revenu ordinaire du
)rincipe le législateur français a-t-il suivi ? Il ne 3as la difficulté; et la doctrine est divisée sur la e la loi. Tout ce que l'on peut affirmer, c'est que public est absolument hors de cause dans ce débat. je? Les parties pourraient faire ce qui serait évi- 1 contraire à l'intérêt de la société, en maintenant e bruyère un terrain jadis boisé ; donc tout dé-
arez mes Principes de droit civil, t. VI, n" 445. er, Du Douaire, no» 214 et 217.
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pend de leur autonomie, poussée jusqu'au caprice. AçIm Forte raison, peuvent-elles s'en rapporter à leur loip6h sonnelle; les lois ne sont jamais aussi capricieuses qw Test la volonté de Thomme.
34(t. En disant que Tusufruit est établi par la tdùià de (homme, l'article 579 entend parler des obUgattomiA^ Tusufruitier aussi bien que de ses droits; la loi ne les que dans le silence des parties. Il suit de là que les ties peuvent déroger aux dispositions du titre de IT^t/i qui concernent les obligations de lusufruitier. Ui cle 005 porte que l'usufruitier n'est tenu qu'aux répi tions d entretien; les grosses réparations demeurenlà charge du propriétaire. Les parties pourraient dii ou stipuler que rusufruitier devra faire toute espèce réparations, ou qu'il ne sera tenu d'aucune réparatii Par contrat de mariage, Tun des conjoints avait donné 1 autre l'usufruit d un bien, en ajoutant que Tusi serait dispensé de faire les réparations, niême d'en Aucun débat ne s'éleva sur la validité de la clause" discuta seulement sur le point de savoir si Tusufruii pouvait forcer le nu propriétaire à faire lesdites répari tiens. En principe, le nu propriétaire n'est pas tejiu faire, il doit seulement laisser faire ; mais les parties potU raient stipuler le contraire, puisqu'elles peuvent déroger code civil en tout ce qui ne concerne pas Tordre public (l
3-13. Aux termes de l'article 6U0, Tusufruitier ne p« entrer en jouissance qu'après avoir fait dresser, en pP sence du propriétaire, un inventaire des meubles et état des immeubles sujets à l'usufruit; et il doit donû caution de jouir en bon père de famille, s'il n'en est di pensé par Tacte constitutif de Fusufruit, La loi dispeni elle-même de cette obligation les père et mère ayant 1 fruit légal des biens de leurs enfants ainsi que le vende! ou le donateur sous réserve d'usufruit (art. 600etfl()
Ces dispositions appliquent le principe que je viens^ rappeler (n** 345) : le titre peut, déroger aux obligati» que la loi impose à l'usufruitier, quand ces obligatioi
(1) Donaat, Lois civiles, livre l*'", titre XI,sect. l**» art. IK
t d'intérêt privé, il ne peut pas le dispenser de celles sont d'ordre public. Le cautionnement est prescrit is rintérêt du propriétaire; le testateur peut donner la ^te propriété des biens au légataire, à plus forte raison it-illui donner l'usufruit, en le dispensant de l'obligan de fournir caution. Il n'en est pas de même de l'in- Qtaire. La loi le prescrit pour empêcher les soustractions e l'usufruitier pourrait commettre. Dispenser l'usufrui- » de faire inventaire, et défendre au nu propriétaire d'y ^éder, ce serait favoriser la mauvaise foi et le vol (i). S48. On voit par là quel est, en cette matière, le doaine de l'autonomie, et par suite, du statut personnel. I volonté des parties est la règle ; le code le dit, l'usuait peut être établi par la volonté de t homme. C'est donc n parties de régler leurs obligations. De là suit qu'elles ûvent s'en rapporter à leur loi personnelle, qui leur indra lieu de convention, ou, s'il y a lieu, de dernière lonté, selon que l'usufruit est constitué par contrat ou r testament. Mais la loi personnelle de même que les iiventions sont dominées par la loi territoriale, quand ile-ci est d'ordre public ; telle serait la loi qui permetlit au testateur de dispenser l'usufruitier de faire invenre : les parties ne pourraient pas se prévaloir de cette en France, puisque les articles 6 et 686 prohibent ;te clause, et par conséquent l'emportent sur la loi permelle qui l'autorise.
349. tf L'usufruitier est tenu, pendant sa jouissance, toutes les charges annuelles de l'héritage, telles que contributions et autres qui, dans l'usage, sont censées fcrges des fruits r> (art. 608). Comme l'usufruitier périt tous les fruits, il est juste qu'il soit tenu des contritions qui se prélèvent sur les fruits ; c'est lui qui est rté au rôle des contributions. Le titre ne pourrait pas roger au droit de l'Etat, car les impôts sont établis us un intérêt public; mais rien n'empêche les parties disposer ou de stipuler que l'usufruitier aura un recours ce chef contre le nu propriétaire; cette clause ne con-
^) Voyeï me» Principes de droit civil, t. VI, n»" 497 et 513.
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cerne que Fintérét privé. Ce qui dépend de leur autonomie] dépend aussi de leur statut personneL en ce sensquelleî| peuvent s'en rapporter à ce statut* Mais si la loi naiioca réglait les contributions d'une manière différente, lesUU territorial remporterait.
Il y a des charges qui sont imposées sur la propriété J c'est-à-dire sur le capital. Telles sont les contribution! de guerre; elles ne sont pas levées sur le revenu, celi qui les impose entend frapper la propriété même : ce une rançon que les propriétaires payent pour raclieie? leurs terres qui, par le droit du plus fort, appartieniieDî au vainqueur. Il en est de même de TimpôL forcé; quand] TEtat y recourt, c'est parce que Timposition du suffit point pour faire face à des besoins extraui Lorsque la propriété est démembrée et que Tusufruil > est détaché, les deux éléments du capital doiv^' buer à la charge : Tusufruitier, ayant la jouisupportera quant aux intérêts : le nu propriétaire, ay le fonds, la supportera quant au capital (art. 609)^ sans dire que le titre ne peut déroger au droit de n mais il peut régler, comme les parties le jugent couve hle, leurs intérêts privés, et, partant, les parties peuvei s'en rapporter à leur statut personnel, mais le statut [ sonnel sera dominé par le statut territorial en ce %i concerne les droits de TEtat.
350. L'usufruit peut être constitué en faveur d'i personne dite civile. Quand s'éteindra-t-il ? Hors le< très rare où les corporations sont supprimées, elles meurent point. Le législateur a donc dû fixer un lermej la durée de l'usufruit qui leur appartient, afin que jouissance ne soit pas perpétuelle, ce qui rendrait priété inutile. Le code Napoléon le limite à trent (art. 619), durée moyenne de la vie des hommes. 11 y âT une autre opinion en droit romain, d'après laquelle ruji| fruit durait cent ans, terme le plus long de la vie huinaiti La disposition du code est d'ordre public à tous égardd les corporations étrangères ne pourraient pas invoqiîf la loi qui les a créées pour réclamer la durée de cent an» pour un usufruit dont elles jouiraient en France, '
îTes ne pourraient pas déroger au code civile partant la loi territoriale domine la loi étrangère (i).
N* 3. DROITS d'usage KT D HABITATION.
351. L'article 628 porte : « Les droits d'usage et ' Mtion se règlent par le titre qui les a établis, et lUt, d'après ses dispositions, plus ou moins d'éten- L n II suit de là, d'abord que les parties peuvent dérofkUx règles du code civiL C'est le principe de Fautono- ; il faut, par conséquent, appliquer au droit d'usage ce Me je viens de dire de Tusufruit. L analogie entre les deux droits est grande; Tusage est un usufruit limité aux besoins de l'usager, c est-à-dire un usufruit véritable, moins Téten- (lue. Sous le rapport de Faulonomie et, partant, du statut, D y a identité complète. 11 reste à voir quelles sont les dispositious d'ordre public auxquelles il n'est pas permis de déroger, et qui, par conséquent, dominent tout statut personnel.
L'article 628 donne lieu à une première question qui fi8l capitale. Le code civil proscrit les servitudes personnelles (art. 686), à l'exception de Fusufruit, de Fusage et derhahîtation. Comment laut-il entendre cette exception? Est-elle de stricte interprétation, de sorte qu'il ne soit pas permis aux parties intéressées de stipuler un droit autre que celui que le code a consacré? La question ne se présente que pour le droit d'usage, parce qu'il est susceptible de toutes sortes de modifications. On admet généralew^ût, et avec raison, que toutes ces modifications sont valables, bien que le droit d'usage qui en résulte n'ait plus rien de commun avec celui que lo code civil a établi. L'article 628 ne dit pas que Fusage que les parties peuvent établir doive être Fusage tel que le code l'organise, sauf avec des modifications; il dit en termes absolus que c'est le titre qui règle le droit d*usage; donc il dépend des parties de détacher de la propriété toute espèce d'usage en faire une servitude personnelle.
^y Comparer m?» Principes de d^^oH cwil, t Vlll, u"* 51 «l 53.
DBS 0IBNS BT DU STATUT RÉBL.
Ce principe a une conséquence très importanle, en ma* tière de statuts. Si les parties peuvent, par leurs con tions, établir un droit d*usage autre que celui du civil, elles peuvent aussi le faire en s'en rapportant à leiirl loi personnelle. Dès que rautonomîe est admise, il faut! admettre aussi Tautonté des lois étrangères, car celleS'Cij ne reçoivent leur application qu'à titre de convention. ny a qu'une limite à rautonomîe, c*est Tordre public! C*est l'expression du code (art. 686); elle est vague. etcU prête à rarbitraire. Il ny a qu un moyen d*en diminuer 1 danger» c/est d'entrer dans le détail des difficultés qui i pHusautenL dans Fapplication, comme je lai fait daûsl cours do ces Etudes. Pour le droit d'usage» ces difficulté ne sont que de théorie. Le droit d'usufruit est rare dâ nos mœurs, et le droit d'usage plus rare encore. A quo bon imaginer des conflits qui ne se présenteront jamai^ dans la pratique?
îl^*. Le droit d'usage, tel qu il est organisé par U code Napoléon, est d'ordinaire un acte de bienfaisance^ voila pourquoi il est limité aux besoins de Tusager, ' aliments donnés ou légués ont le même but» Mais lesdeui droits diti'èrent entièrement quant aux principes qui I régissent; Tusage est un droit réel» tandis que la donalio ou le legs d'aliments ne confère au donataire ou au léga-j taire qu'une créance conti-e le débiteur des aliments, là dé<*oule une conséquence qui intéresse le droit interca-l tional privé» L'usage est le plus souvent constitué surde^J immeubles; dans ce cas, c'est un droit réel immobilier, âij partant il doit être transcrit pour avoir effet à l'égard de tiers, s il est constitué par acte entre-vifs (loi hyp. art, l*^). Or, la transcription est d'intérêt puMic, et forme, par conséquent, un statut réel. Il va sans dire que l'usagel devient un acte solennel s'il est établi par donation ou pari testauieni (i).
Quaitd le droit d usage est un acte de bienfaisance, ûo| doit interpréter l'acte par le statut personnel du testateur j ou du donateur. Ëii effet, le disposant, s il est étranger» AI
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aw vue, non la loi territoriale de la situation des biens, nais la loi qu il connaît, donc sa loi nationale. Et, dans 'espèce, il s'agit dune question d'intention, puisque les parties intéressées peuvent régler le droit d'usage comme X)n leur semble.
Sft3. Il y a des droits d'usage qui ont un tout autre aractère. Le code civil dit que l'usage des bois et forêts st réglé par des lois particulières (art. 636). Cet usage onsiste d'ordinaire dans le droit accordé aux habitants 'une commune de prendre dans une forêt le bois nécesaire pour leur chauffage, parfois pour la construction ou i réparation d'une maison.
Ces droits remontent au moyen âge ; pour peupler leurs omaines, les seigneurs accordèrent des avantages aux abitants, droits qui pourvoyaient à une partie de leurs esoins. L'origine de Tusage forestier, son but, son caracire, sont réels et territoriaux. Ces usages nous font Dmprendre l'adage traditionnel qui joue un si grand rôle ans notre science, à savoir que toute coutume est réelle : our les seigneurs, la terre était le principe de leur domiation : pour les classes dépendantes, le sol était le prinipe de leur vie. Mais on voit aussi quel immense anahronisme il y a à appliquer à notre état social, une règle ai suppose que le sol donne la souveraineté, et que asservissement à la glèbe donne des moyens de subsisince.
SM. L'usage diffôre en un point essentiel de l'usufruit: ux termes de l'article 631, l'usager ne peut céder ni >uer son droit à un autre ; tandis que l'usufruitier peut 3uir par lui-même, donner à ferme, ou même vendre ou éder son droit à titre gratuit (art. 595). Quelle est la aison de cette différence qui existe entre des droits ideniques? On dit que le droit d'usage ayant pour objet d'asurer la subsistance de l'usager, le meilleur moyen 'atteindre ce but est de lui défendre de transmettre son roit à un tiers. Domat dit que le droit d'usage, s'il pasait à un autre, pourrait devenir plus onéreux ou plus icommode au propriétaire. Les raisons, telles quelles, ue l'on donne de la personnalité du droit d'usage, en dé-
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tennînent le caractère ; il est dlntérét privé. Tordre public n'y entre pour rien; partant il est permis d'y déroger, d la d<^rogaiion peut résulter du statut personnel des parties intéreï>séeH, auquel celles-ci peuvent s'en rapporter par leur volonté expresse ou tacite (i).
§ IV, — Vemphytéose (2],
S5*\. Quelle est la nature du statut qui régit reoipbj*| tôose et la superficiel Savigny répond que le statut réel ; c est ropinioa universelle, dit-il. La seule raiâoii qu*il en donne, c'est que ces droits ne peuvent être et que sur des immeubles (3), C'est le fondement du vie réalisme qui date de la féodalité. Que tel soit Tavis de Anglo-Américains, je le comprends, puisque la commm\ law est féodale» mais les Allemands répudient la docirin traditionnelle des statuts; dès lors avant d'affirmer qui Tomphytéoso dépend du statut réel, ne fallait-il pas ei miner la nature de ce droit? Ce droit a changé plusieu fois de caractère : Temphytéose na plus aujourd'hu lobjdt qu'elle avait chez les Romains, bien moins enoor est-elle im droit à moitié féodal, comme elle letait moyen âge. Je vais entrer dans quelques détmls histori-^ ques; la chose est absolument nécessaire, si Ton veut s faire une idée exacte de Temphytéose,
S&O. L empb^néose a été établie dans la décadence ai reiiipire romain» C'était plus que de la décadence, cet de la décrépitude. La population décroissait* le^ maison tombaient en ruine ^ faute d'habitants, les champs Tt&*^ Uùent iiicultos, parce qu'il ny avait plus de t On ne imuvait plus de fermiers pour coItivL, an friche. Cependant il en aurait fallu plus que janiai^J puisqu'il n y avait plus de petits pn^ntéiairas. On iù cri de détr^e^si» de Pline : • Les taiifundia ont 1, ritAlia^ ils sont en tratn de niinef les proTiaees. » Ctà
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SUS cet état de choses que Ton imagina lemphyléose Jour attirer des cultivateurs.
Lemphytéose rûmaine tenait à un mal social, le plus ■ave de tous, le dépérissement de la société : c'était une «ûtative pour repeupler les campagnes et pour empêcher .e monde romain de mourir d'inanition. A ce point de vue, il est d évidence que Temphytéose formait un statut réel, T sll y a un intérêt social, c'est que la société existe et •e conserve. II manquait de bras pour cultiver les terres; èû croyait qu on attirerait des cultivateurs en leur assurant, à titre de droit réel, une jouissance plus étendue que telle du ftrmier, et même de Tusufruitier. C'était une nouvelle espèce de propriété que i on créait. Cujas et Doneau disent que Temphytéote a un quasùdomaine, en ce sens qu'il exerce à peu près tous les droits qui appartiennent au propriétaire. Ainsi considérée, on peut dire que Tem- )liytéose romaine est une constitution spéciale de la proïriélé, et qu a ce titre elle dépend de la loi territoriale, îut-îl nécessaire d'ajouter que notre état économique D'est plus celui de l'empire romain? Si lemphytéose n était pas un droit traditionnel, certainement on ne ritoaginerait plus. Le louage suffit à nos besoins économiques. Dut a donc changé; dès 16rs il faut laisser de côté les 'ées romaines.
35Î. Au moyen âge, Temphytéose changea de carac- ^^ ainsi que la propriété. Sous TinHuence des idées féojjBte, le droit du propriétaire se morcela; chaque cho^e &ut pour ainsi dire deux maîtres, car il n'y avait pas de terre sans seigneur. Le seigrieur avait la propriété honorifiqae, le domaine qui conférait la souveraineté, tout baroii étant roi dans sa baronnie. Qiiant aux droits utiles que conféré la propriété, ils appartenaient au vassal qui postait la terre et la cultivait. L emphytéose, sous rënipire rf^ idées dominantes, se confondit avec le fléf. Elle en *^'^it les apparences. Le bailleur était propriétaire incon- ^table; en reconnaissance de son droit de propriété, il ^tichâit une redevance semblable au cens féodal. L emytéote aussi avait une espèce de domaine ; on lui perbottait d'aliéner et d'hypothéquer; il avait la pleine
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jouissance du fonds emphytéotique. De là 1 opinion commune que le contrat d'emphytéosa partageait la propriété entre le bailleur et Temphytéote, le premier conservant le | domaine direct, et le second acquérant le domaine utile (i). Au point de vue de la nature du statut, la cousequence est évidente : Temphytéose comme le fief est uik& ' constitution particulière de la propriété, dépendante du statut réel. La féodalité, qui réalise tout, réalisa ausa Temphytéose.
358. La féodalité civile survécut à la féodalité politique, et la propriété féodale se maintint jusqu'à la ré^thi lution. Il en fut de même de lemphytéose. Domat adm0t| le partage de la propriété entre le bailleur et Temphytéote. Cette distinction devint le caractère essentiel de la tiéorie traditionnelle de lemphytéose ; par une singulière confuï=iion d'idées, on la rapporta au droit romain {2), Si Ici était le caractère de Temphytéose, il faudrait décider saos hésiter qu'elle est une dépendance du statut réel, de mém« que la réalité du fief ne saurait être douteuse. Or la jurisprudence de la cour de cassation de France a consacré la doctrine d'un partage de la propriété entre le bailleur et Temphytéote» ce qui parait décisif (3).
Les anciens légistes se sont trompés et à leur suite Ul cour de cassation. Dès le seizième siècle Doneau a prouvèj Terreur {4). Le bailleur est propriétaire; les jurisconsulteal et les constitutions impériales ne lui donnent jamais d*au-j tre nom. Or, si le bailleur est propriétaire, il est impossible que Femphytéote le soit : il ne saurait y avoir deut j propriétaires d'une seule et même chose, le droit absolu! de Tun excluant nécessairement le droit absolu de l'autre.] Sans doute, le bailleur n'a plus la propriété entière du fonds ; Femphytéote a un droit dans la chose, donc celle-ci | est démembrée. Mais n en est-il pas ainsi de tout droit! réel qui démembre la propriété? Les droits détachés delà
(1) Boutain, Commentaire sur les Instituts de JuBtinlen, îitre Ul tit. XXIV, g 3, Pomiér, Traité de la Propriété, n" 3,
(2) Voyez les témoigQages daos mes Principes de droit deil^ t. YID, n» 343.
(3) CaflBation, 26 juin ISS'Z (Sîrev, 1822, h 99, de la NouverU oolleetioo.
(4) Donenicommentaria. lïh, IX, cap, XIV, §,^20-21».
propriété n empêchent pas que la propriété continue à appartenir au maître. Tel est lusufruit, telle est aussi l'emphytéose.
La loi belge de 1824 consacre ces principes ; elle reconnaît formellement la propriété au bailleur, et elle ne donne à Temphytéote qu'un droit réel dans un fonds appartenant à aatrui ; il n'est plus question, ni de domaine direct, ni de domaine utile (i). Ainsi Temphytéose reste dans le droit commun.
SftO. L'emphytéose étant un droit analogue à celui de Tosufruitier, il faut dire qu elle dépend de Tautonomie des parties intéressées, et, en ce sens, du statut personnel. Je renvoie à ce que j'ai dit des droits réels et de l'usufruit (n** 293, 339, 340). L'autonomie ainsi que la réalité ont leurs limites : elles s'arrêtent devant l'ordre public. Il nous faut donc voir quelles sont les règles de l'emphytéose qui tiennent à l'intérêt général. La loi belge sur l'emphytéose nous le dit; l'article 17 est ainsi conçu : << Les dispositions du présent titre n'auront lieu que pour autant qu'il n'y aura pas été dérogé par les conventions des parties, sauf la disposition de Tarticle 2. y» L'article 2, le seul auquel il ne soit pas permis de déroger, porte : « L'emphytéose ne pourra être établie pour un terme excédant quatre-vingt-dix-neuf ans, ni au-dessous de ▼ingt-sept ans. f» Les dispositions auxquelles il est permis de déroger sont par cela même d'intérêt privé. La conséquence est évidente : l'emphytéose reste dans ]e domaine de l'autonomie, donc les parties peuvent la soumettre à leur statut personnel. La loi ne fait qu'une exception pour la durée du bail emphytéotique. Dans l'ancien droit, l'emphytéose pouvait être établie à perpétuité ; elle était même censée perpétuelle si, par une clause expresse, elle n'était stipulée temporaire. Les lois portées après la révolution de 1789 abolirent la perpétuité de toute espèce de concessions; elles maintinrent l'emphjrtéose temporaire faite pour quatre-vingt-dix-neuf ans (2).
(I) Voyez mes Principes dedroit civil, t. VIII, p. 421. § 2. (21 Loi des 18-29 décembre 1700, art. 1•^
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360. Oe fera des objections. Uemphytéose, dîra-t-fîfï. tient à Tintérôt de lagriculture, le nom même qne prouve quelle a été établie pour améliorer le» urnrrr Telle élait, en elfet, lemphytéose romaine. Doinat ëm encore que Temphytéote avait le droit de jouir et de rhéritage à perpétuité, à charge de ramélior^fr- wyile fois, il reconnaissait que Tobligation d'améliorer n était plus une condition essentielle de Temphytéose, La W belge a consacré cette innovation : aux termes de lai cle 5, remph}1:éote peiU améliorer rhéritage par des coqstructions, des défrichements, des plantations. Ainsi lobligation est devenue un droit. Dès lors on ne peut plfl; invoquer Tintérét de l'agriculture, à titre d'intérêt gérerai. La culture se fait, dans les Flandres, par des fermiers; et on ne voit pas que les terres atfermées soient moins bien cultivées que les terres données à emphytéos^.
De là la question de savoir si lemphytéose doit être maintenue à côté du bail à ferme. Elle divise les légiste ainsi que les économistes (i). Ces débats ne prouveraientils pas que Temphytéose n'a point Timportance que qm " ques écrivains y attachent? On ne discute pas lutilité i ce qui est utile. Les baux emphytéotiques ont pris nr' sance à une époque de décadence universelle ; c'est paa*e qu'on ne trouvait pas de fermiers que Ton chercha des emphytéotes. Au moyen âge, l'immensité des domame^ du clergé et de la noblesse nécessita la di\ision de la propriété. Donc l'emphytéose accompagne toujours un état anomal de la propriété foncière. Dans Tordre régulier dft choses, le bail suffit.
sei. Qu'importe? dira-t-on. En supposant même que ce soit un dernier débris d'une tradition qui s'eii va, tbù- Jours est-il qu'il faut le prendre tel qu il est, eh tenant compte de la tradition. On en conclura qu'il y à lieu d'ap* pliquer aux biens donnés à emphytéose le principe établi par le code civil : « Les immeubles, même ceux posj^C'l'-* par des étrangers, sont régis par la loi française. • E^^ivrai que cette règle est absolue? Quand on parle du statut
(1) VoyejE IdA témoignagOB dans mes Principes de droH tipii, t Vtfl, p. 4^9, n" 345,
itl
t, on entend une loi qui commande ou qui prohibe, et par conséquent, s'impose aux parties intéressées. îe que tel est le caractère de la loi sur remphytéoseî loi belge dit tout le contraire; elle permet de déroger iules ses dispositions, sauf celle qui concerne la durée [bail. Encore cette unique exceptiou a-t-elle été retranpar le code des Pays-Bas. Comment veut-on que les soumis à Temphytéose, et appartenant à des étran- U soient régis par la loi belge, à lexclusion de la loi tûgère, quand le législateur leur dit, aux étrangers une aux indigènes: ** Je vous permets de régler vos its et vos obligations comme bon vous semble; vous liés en rien par les dispositions de la loi que je ; je n'y fais que prévoir ce que vous voulez, mais b êtes libres de vouloir autre chose, et le contraire le de ce que je suppose être votre volonté. 11 n y a »e exception à votre autonomie; c*est que vous ne ivez pas stipuler la perpétuité du bail emphytéotique, ifs de là, votre autonomie est entière. Préférez- vous vdtre loi personnelle à celle que je porte ? Vous en avez le droit. ^
§ V. —Du droit de superficie.
:i6«. La bi du 10 janvier 1824 détînit le droit de superdcie en ces termes : " Le droit de superficie est un tlrbit réel qui consiste à avoir des bâtiments, ouvrages ou plamaiions sur un fonds appartenant à autrui. ^ Avant dexaminer quelle est la nature du statut qui régit le droit
•rSuperficie, il faut voir quel est le caractère de ce droit. [loi de 1824 l'appelle un droit réel, ce qui implique e c'est un simple démembrement do la propriété. Il est certain que le superflciaire n a aucuû droit de propriété JaûS le sol, puisque la loi dit que le fonds appartient à autrui. La loi ne s'explique pas sur la nature du droit que ^ auperticiaire a dans les constructions et plantations : ^^co un droit de propriété, ou n est-ce qu'un démembre- ^ôQt de la propriété { La question est controversée* Le ^nt Favre et Doneau ont prouvé jusqu'à révidence
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que le superficiaire ne peut être propriétaire des const^u^| tiens et plantations (i), Il n'a pas la propriété du soi, et] peut-on être propriétaire des constructions et plaDtational sans être propriétaire du sol auquel elles adhèrent, avec! lequel elles se confondent? Il ny a donc pas de divisioaj de propriété, et il ne saurait y en avoir. Cela est dé quant à la nature du statut. Puisque le superficiaire nâ| qu'un démembrement de la propriété» son droit esteBJ essence le même que celui de l*emphytéote et de rusufnii-j tier; donc il dépend de l'autonomie des parties intén sées.
363. Doneau dit qu'il y a trois choses essentie dans la superficie. Il faut d'abord que le sol sur leque se trouvent des bâtiments appartienne à autrui ; en effet.| le nom môme de superficie implique que le superficiair n'a pas la propriété du sol ; et c est aussi ce que dit I définition que je viens de transcrire (n*- 362). Sous cerap-l port, il y a identité entre le droit de superficie et les autreq droits réels immobiliers. C'est déjà une preuve que roal doit appliquer à la superficie le droit commun, c'est-à-direl qu'il faut laisser aux parties intéressées leur autonomiej et leur permettre de régler leurs droits d'après leur statut! personnel.
Il y a un second élément essentiel que le nom indique;! il faut une superficie. On entend pai' là une coDStructionl distincte du sol. Dans la pureté du langage juridique oa^ ne dit pas que le superficiaire a un droit sur des bàttmenls, on dit qu'il a un droit sur une superficie ou sur des bâtiments superficiair es , afin de marquer que le droit ne porte pas sur les bâtiments mêmes, lesquels ne se conçoivent pas sans le sol. Le propriétaire du sol est propriétaire du dessus, il en détache ce droit; le superficiaire acquiert donc un démembrement de la propriété, à titre de droit réel. C*est le droit commun.
Le troisième caractère de la superficie est que le superficiaire a les bâtiments, c est-à-dire quU les possède, et qu'il en use; mais il n'en a pas la propriété, il ne peut
(1) Voyez mes Principes de droit civil, t. VUI, p. 490, a» io9.
même lavoir; toutelbis il en use comme s*il était pro-
itaire ; en définitive, il a les droits du propriétaire sans
propriétaire. Ce n est pas là une singularité ; lusu-
ilier et remphytéote sont dans la même situatîoa;
due des droits varie, mais l'essence de ces droits est
léme. C'est toujours le démembrement de la propriété
le propriétaire peut faire comme bon lui semble, ce
est décisif. On applique au super ficiaire le droit com-
qui régit les droits réels [i].
Nous aboutissons à la conséquence que le droit superficie appartient au domaine de Vautonomie, sauf les dispositions qui sont d'ordre public. C*est bien [que dit notre loi belge, dont l'article 8 porte : ^ Les sitions du présent titre n auront lieu que pour autant ny aura pas été dérogé par les conventions des pari, sauf la disposition de l'article 4. ^ C'est un principe tique à celui que le législateur a établi pour Temphyie (art. 17); il faut donc appliquer à la superficie ce j*ai dit de Temphytéose (n'' 358). Il ny a de différence pour la durée des deux droits : la loi de 1824 défend ie stipuler une empliytéose qui dépasse quatre-vingt-dix* ^ans, tandis que la superficie ne peut être établie pour terme excédant cinquante années (art. 4). Cette dernière disposition a été retranchée lors de la révision du <-ofIe néerlandais.
365. Il y a encore une autre disposition de la loi de 1824 qui est d'intérêt général ; larticle 3 porte : - Le titre constitutif du droit de superficie devra être transcrit dans les registres publics à ce destinés. ^ La transcription est ane loi générale, dans la législation néerlandaise comme dans la législation française et belge, et la publicité des transactions immobilières est essentiellement d'intérêt «ocial; je lai déjà dit en traitant du statut de publicité, Mtonatiére de droits réels (n° 295), et j y reviendrai en PHlant du régime hypothécaire. 11 va sans dire que la loi 3e publicité s'impose à ,tous, étrangers et nationaux, qui ^quièrent un droit réel immobilier, ils ne peuvent Foppo-
fl) DotutUi conirneitturiu, IK, 6, 2-5.
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ser aux tiers que lorsque Tacte qui constate lerr été traDscrit. Toutefois cette rèple n'est pas auss, que semblent le dire Tarticle 3 de la loi de 1824 pourli superficie, et Tarticle V"^ de la loi sur lemphyt^'*^ -^^ "■'-le bail emphytéotique. D après la loi hypothécan les testaments ne sont pas assujettis à la transcnpiiuo. Si donc un droit de superficie était établi par testain^nt, il; existerait à Tégard des tiers, comipe entre les p,i sans publicité aucune. C'rst une anomalie dans le syi de publicité, dont Jaî dit la raison plus haut (n' n'appartiendrait pas aux parties intéressées de stipi d ordonner la publicité : cette matière est dans le d exclusif du législateur territorial, et comme la (rani tion est d'ordre public, le statut de la situation de» h\m domine lautonomie et, par suite, tout statut persoDDel ifii y serait contraire.
SECTION VI. — Bu régime liypothécaJr«.
§ P'. — De la nature du statut,
3A0. Fœlix dit, dans son Traité de droirmtemationa
privé, que les privilèges immobiliers et les hypothècjue*,* quelles qu'elles soient, légales, conventionnelles etjudi ciaires, dépendent du statut réel (i). Cela est d'une admirable simplicité, comme le dit Story en parlant de lusu* fruit légal des père et mère ; si le système de la r-' tout statut immobilier était aussi vrai que sn ^ , ' longue Etude que je consacre aux droits réels immobi^ liers se serait réduite à une ligne. On n'a pas besoin d« scruter la nature des droits, leur origine, leur objet; ti géographie remplace la science juridique : voyez stW Fatlas dans quel lieu est situé Fimmeuble, Hird
par la situation quelle est la loi qui le régit, i i,efl
rapportant la proposition de Fœlix, que les rapports juri* diques n*ont point celle simplicité physique, mati C'est riiouuiie qui est le sujet du droit, ce sont
(l) Fmlix. Droit international privé, U l" * p- 124. (2^ Fîore, Diritto infernanonafe pHtato, p. 31L
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as de la vie humaine qu'il faut considérer, et elles sont ne infinie variété.
367. Oa m'opposera la tradition, telle que le législar français la formulée dans l'article 3 du code civil. Je
soumets au drpit traditionnel, tout en le critiquant; |e cpqamence (i'orciiDiairQ par constater la doctrine des tutaires français, que j'accepte quand elle est contrite. Si je ne procède pas de même pour le régime pothécaire, c'est que l'ancien droit diffère tellement du >it moderne, en cette matière, qu'il est impossible de le isidérer comme l'origine et le point de départ de notre rislation actuelle. La spécialité et la publicité sont les ses de notre droit, tandis que jadis la clandestinité réait partout, sauf dans les provinces belgiques. Là où n'y avait point de publicité, la spécialité n'avait point raison d'être; les hypothèques frappaient tous les biens
débiteur, et il suffisait pour cela qu'il eût contracté e obligation par acte authentique. Aujourd'hui l'hypo- H}ue est un acte solennel ; dans l'ancien droit, un acte is seing privé suffisait pour sa validité. Le changement . radical, car le statut de la forme, qui joue un si grand e aujourd'hui, en dépend. Les privilèges de l'ancien >it dilFéraient également des privilèges modernes ; ils lient accordés tantôt comme faveur pour une personne, itôt comme faveur pour la cause : tout était privilège ns l'ordre politique, et les vices de la constitution réaisaient sur l'ordre civil. Les hypothèques légales étaient alement des privilèges (i).
On dira que, malgré toutes ces diflférences entre l'ann système hypothécaire et le nouveau, il y a une anajie qui est essentielle au point de vue du droit civil ernational, c'est que toute cause de préférence entre ^nciers est réputée réelle et dépend par conséquent de situation des biens. Cela suffit, en apparence, pour j user la proposition absolue de Fœlix, c'est-à dire pour iliser tout le régime hypothécaire. Ici nous touchons sens trop général, à mon avis, que l'on donne à l'ar-
1) Boalleooli, De la Personnalité et de la réalité des statuts^ 1. 1*"", p. 832 uiv.
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ticle 3 du code Napoléon* 11 Dest pas exact de dire i statut est réel, par cela seul qu il a pour objet ua i ble. Le même article qui déclare réel le statut des in blés répute personnel le statut qui règle Tétât capacité des personnes; la loi peut donc, de ce chef»! personnelle, quoiqu'elle ait pour objet des immeubles oft] des droits réels immobiliers. J'en ai donné des exe en traitant des successions. Il y a une autre restrictif faire au sens trop absolu que Ion donne à rarticle3: exclut-il le principe de Fautonoinie, dans les matières i tout dépend de la volonté de Tbomme? Ce serait dépa le réalisme traditionnel ; car dans Fancien droit on ne! pas que la volonté des parties leur tînt lieu de loi, cluait les statuts proprement dits; on ladmettait da droit héréditaire, donc on doit admettre la même i tioo pour les hypothèques.
308. Ainsi la tradition elle-même nous conduit à limitl la doctrine qui considère comme réel tout le régime hjp thécaire, par la seule raison que l'hypothèque est étj sur des immeuldes. En faisant ces réserves, je n er pas contester le principe que Boulîenois établit en matière, que toute cause de préférence entre créanci^ est réelle, quand elle résulte d*un droit immobilier. »î'a mets, au contraire, la tradition, à cet égard, etjecr qu on peut la concilier avec la doctrine que j'ai expo dans le cours de ces Etudes. La théorie traditionnelle < basée sur la souveraineté territoriale. J mvoque aussi \ souveraineté, en tant qu'elle régit les intérêts gêné de la société; dans cette sphère, elle doit être mail absohie, et ne saurait soulfrir le concours et Tempire ( souveraineté étrangère. En considérant le régime bj thécaire à ce point de vue, on trouvera bien des rappot entre le réalisme traditionnel et la doctrine que jex\ dans ces Etudes. Le régime hypothécaire est essentiel^ ment d'intérêt général. Il procure aux propriétaires lYk meubles le crédit auquel ils ont droit d*après la valc de leurs biens. La loi doit donc organiser le régime hypothèques de façon que les capitalistes aient garantie complète de leurs intérêts, quand ils prév
3 capitaux sur la foi d'un gage réel. Tel est le fondet de la spécialité des hypothèques et de leur publicité. s sont spéciales en ce sens qu'elles grèvent des imbles déterminés et pour la sûreté d une créance déterre. La valeur de Timmeuble hypothéqué dépasse-t-elle lontant de la dette, le propriétaire conservera son it pour l'excédant ; de cette manière il obtiendra les taux dont il a besoin pour ses entreprises industrielles, merciales ou agricoles. La publicité apprendra aux j quelles sont les charges qui grèvent les immeubles
le propriétaire leur offre en garantie ; ils peuvent i traiter avec une entière sécurité. Voilà comment le me des hypothèques est la base du crédit et par suite a richesse des particuliers et de l'Etat. Or, la richesse ique est un élément essentiel de la civilisation ; les na- 5 riches sont aussi les nations civilisées, tandis que les )les pauvres végètent dans l'ignorance et la barbarie. es considérations justifient la réalité du système hyiécaire. C'est à chaque Etat de veiller à son perfectionent ; à cet égard son action est souveraine, et exclut e souveraineté étrangère. Cela revient à dire que les relatives au crédit sont réelles. Si elles le sont, ce t pas parce que le crédit repose sur les immeubles, les blés aussi sont une garantie pour les créanciers, ; parce que les plus grands intérêts de la société sont igés dans le système hypothécaire : suivant qu'il re le crédit ou qu'il le laisse sans garantie, l'agricul- , rindustrie et le commerce prospèrent ou déclinent, à une justification de la réalité des hypothèques qui . mieux que le fait matériel de la nature immobilière biens.
89. En quoi consiste la garantie que le régime hypoaire assure aux créanciers? L'hypothèque leur donne
préférence sur les créanciers chirographaires. Les s de tout débiteur sont le gage de ses créanciers ;iv., art. 2093, et loi hyp., art. 8); quand il tombe éconfiture ou en faillite, les créanciers sont payés par ribution; tous subissent une perte plus ou moins ide. Le droit commun n'offre donc pas une garantie
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suffisante aux créanciers pour racquiltement de créances. C'est pour assurer leur payement que la loi 3 organisé des causes de préférence eu vertu desquelles 1 créanciers hypothécaires ou privilégiés sont payés avi les créanciers chirographaires (C. civ., art. 2i)94, hyp., art. 9}.
D'après ce que je viens de dire (n^ 368) du régime hf pothécaire en général, il est d'évidence que les causes < préférence dépendent du statut réel de la situation biens. Ce régime est réel, en tant qu'il intéresse lel des propriétaires; or, la sûreté que les bailleurs del stipulent pour le recouvrement de leurs capitaux coD précisément dans la préférence qu ils ont sur les en ciers chirographaires; donc ces causes de préférencefi essentiellement réelles, en ce sens que les créancieoj obtiennent et les conservent conformément à la lo situation. Que deviendrait leur garantie, si des cré étrangers pouvaient, en vertu de leur statut persoa les primer quand le débiteur commun devient insolvâ La garantie sur laquelle ils comptaient ne servirait ({i les tromper, et par suite, toute confiance disparaîtrait, avec la confiance le crédit. Aussi est-il de principe queld hypothèques et les privilèges, tels qu ils sont con par la loi territoriale, sont les seules causes de pré que les créanciers puissent faire valoir. Le code notre loi hypothécaire le disent très clairement. Lesî de tous les créanciers sont égaux (art. 8), ** à moin&J n y ait entre les créanciers des causes légitimes de] rence «. Ces termes impliquent une exception â la i Reste à définir les limites de cette exception; cestce(|'ï fait larticle 9 (C. eiv., art. 2094) en disant que les eau légitimes de préférence sont les privilèges et les hypt^il ques. Ces causes de préférence étant une exceptioD s0. par cela même de stricte interprétation ; on ne peul i mettre d'autres causes de préférence que les h}T)Othé_ et les privilèges. Cela est aussi fondé en raison. Su] avait d'autres causes de préférence que celles que bt établit dans Tarticle 9, les tiers ne pourraient plostraitt avec sécurité, le but que le législateur a eu en vue, '
iDisant le régime hypothécaire serait manqué (i). Il possible à ceux qui traitent avec un propriétaire de laître les causes de préférence établies par la légisia-
territoriale qui est aussi leur droit national ; mais ment veut-on qu'ils connaissent les lois étrangères que urisconsultes mêmes ignorent? Les conventions dedraient une chance, et par suite Tincèrtitude et la déle régneraient là où doit régner la confiance la plus ïre.
yo. Le code Napoléon et noti:e loi hypothécaire traid'abord des privilèges. <^ C'est un droit que la qualité i créance donne à un créancier d'être préféré aux es créanciers, même hypothécaires. r> Les autres nciers ne sauraient se plaindre de ce quils sont lés par des créanciers qui, à raison de leur qualité, tent d'être préférés. Ilny a plus de créanciers privilé-
par faveur personnelle. Si un créancier étranger quait sa loi nationale pour réclamer un privilège lie accorde à sa personne, le juge rejetterait cette préon en se fondant sur la réalité de toute cause de préice (n° 368) ; les étrangers ne peuvent se prévaloir de loi nationale, en cette matière, parce qu'il ne s'agit uniquement de leur intérêt privé, leur intérêt est inrable de celui de tous les créanciers, car si l'un gagne, lutres perdent; or, la condition de tous doit être égale, jglée par conséquent par une loi commune à tous, la îrritoriale qui concilie les intérêts divers, de manière
n'y ait de préférence qu'au profit des créances qui tent d'être privilégiées.
71. Viennent ensuite les hypothèques. L'article 42 :iv., art. 2115) porte que l'hypothèque n'a lieu que r le cas et suivant les formes autorisées par la loi. : la loi qui détermine les cas dans lesquels il y a hyèque ; les parties ne peuvent pas convenir que l'hypoue aura lieu dans d'autres cas. Ainsi le droit français, îst aussi le nôtre, n'admet pas l'hypothèque des meu-
il ne serait donc pas permis au créancier étranger
Voyez mes Principes de droit civil, t. XXIX, p 318, n° 283.
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de stipuler une hypothèque mobilière, quand mémesaloil persoTinelle radmettrait; Ici la nature des biens eiercel une inlluence, mais ce n'est pas une question de souverai-l neté territoriale; la raison pour laquelle les meubteû^J peuvent être hypothéqués tient à l'intérêt pubhc, ce une conséquence du principe de larticle 2279, en Ter duquel les meubles nont point de suite, et ce principes été consacré pour favoriser les relations comii De môme la loi règle les formes qui doivent être t: :,. pour les hypothèques cpnventionuelles et testamentaires^ les parties ne pourraient pas y déroger, car l'hypotbàju est un acte solennel; or, la solennité ne dépend pas rautonomie, ni de la loi du lieu où Tactg serait pa elle est prescrite comme une condition d* existence delTijf pothèque; une hypothèque consentie par acte sous seifl privé n'existerait pas en France, et ny produirait aucu effet. Le créancier ne pourrait pas invoquer sa loi persoo nelle, car celle-ci cède devant la loi territoriale, d'or public; or le régime hypothécaire est d*intérét social.
37*. Est-ce à dire que rien, en matière d^hvpothèque ne dépende de Fautonomie et ne puisse être réglé pârl loi personnelle des parties? Les hypothèques sont dbr' naire établies par convention; la convention est doncl^ condition essentielle pour qu'il y ait une hypothèque; orJ les conventions ne peuvent être faites que par les partie capables de contracter, et la capacité est réglée par f statut personnel, même quand il s'agit d'actes trausUlii de droits réels immobiliers. Le consentement est enco une condition essentielle requise pour l'existence de tou convention, et il dépend du statut personnel, L'autonon a aussi sa part d'iullueuce, quand il ne s'agit que d'intéréU privés. Telle est l'indivisibilité de Thypothèque; la raisoa en est que l'indivisibilité ne concerne que l'intérêt dîi| créancier, et il y peut renoncer.
3J3. Le code Napoléon donne au créancier qui a od tenu un jugement contre son débiteur une hypothèque surj tous ses biens, présents et à venir. Notre loi abolit l'h thèque judiciaire, parce qu elle est contraire aux cipes. Le jugement n'a pas pour but et ne peut avoir ptxifj
^flTet de donner au créancier une préférence qu'il n'a, ni en vertu de la nature de )a créance, ni en vertu d'une convention ; il donne seulement action au créancier sur les biens de son débiteur, en ce sens qu'il acquiert un titre exécutoire en vertu duquel il peut saisir les biens et les faire vendre.
L'abolition de l'hypothèque judiciaire ayant pour objet de maintenir les droits de la masse chirographaire est par cela seul d'intérêt public. Il en résulte que le statut est réel; par conséquent, le créancier qui obtiendrait un jugement en France ne pourrait pas prendre inscription sur les biens que son débiteur possède en Belgique. Vainement le créancier invoquerait- il sa loi personnelle, le code Napoléon ; cette loi cède devant le statut territorial qui a aboli l'hypothèque judiciaire, comme contraire aux droits et aux intérêts des autres créanciers.
Le créancier, français ou belge, qui aurait obtenu un jugement en Belgique contre son débiteur, pourrait-il prendre inscription sur les biens que son débiteur-possédé en France? La question n'aurait d'intérêt que si le créancier, après avoir obtenu en Belgique un jugement rendu exécutoire en France, se présentait à un ordre ouvert devant un tribunal français. Je crois que son hypothèque ny serait pas reconnue. En effet, le jugement ne donne hypothèque que sur les biens situés dans le territoire sur lequel s'étend l'autorité du juge. Un juge belge ne peut pas donner une hypothèque sur un immeuble situé en France. Or, le jugejnent porté en France pour rendre exécutoire le jugement émané d'un tribunal belge, ne donne pas à ce jugement une autorité qu'il n'avait point; le jugement reste ce qu'il était, c'est-à-dire ne conférant pas dhypothèque ; donc le créancier qui l'a obtenu reste créancier chirographaire. Qu'importe que ce jugement soit inscrit en France? L'inscription ne peut pas rendre valable une hypothèque qui n'existe point.
S74. La loi belge crée une hypothèque testamentaire qui n'existait pas d'après le code Napoléon. Aux termes de l'article 44, « l'hypothèque testamentaire est celle qui est établie par le testateur sur un ou plusieurs immeubles
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spécialement désignés dans le lestametit, pour gara des legs par lui faits ^, En général, le testament *lé de rautonomie du testateur. Mais cette règle nesappS pas aux dispositions qui sont d'ordre public, et tellô l'hypothèque (n''* 368 et 3(59), Il est certain que le teur n'avait pas, sous Fempire du code Napoléon, ledroil | de constiUier une hypothèque; sll a ce droit aujouririitii, c'est en vertu de la loi belge. Cette loi n a qu'une autorité , territoriale; donc l'hypothèque établie par un testament fait en Belgique par un testateur belge ou français ii aitraii aucun etfet sur les biens situés en France. On ne pourrait pas invoquer la loi hypothécaire belge pour valider Iliy*' pothèque qu'un Beli^e aurait constituée sur un bien qu'il! possède en France, car rhypothèque ne dépend pasdul statut personnel, c'est le statut territorial qui décide s il] peut y avoir une hypothèque testamentaire; et conjfl code français ne donne pas au testateur le droit de une hypothèque, il faut décider quil ne saurait y avoîrl d'hypothèque testamentaire en France.
La réalité do l'hypothèque testamentaire a encore ime] autre conséquence, c'est que le testateur ne peut Tétablif 1 que pour garantir des legs par lui faits; il n a pas le droit] de concéder une hypothèque à un de ses créanciers chiro-j graphaires. Cela est cependant controversé, et il y a quel* que doute (i). Le testateur, dit-on, peut léguer la touiel propriété à son créancier : pourquoi ne pourrait-il pas lui léguer une hypothèque, qui n est qu'un simple droit réell Le raisonnement cloche. En léguant la propriété à son créancier, le testateur ne cause aucun préjudice à sô» autres créanciers, puisque ceux-ci sont payés avant le* légataires; tandis que s'il donne une hypothèque à al créancier qui n'en avait point, celui-ci sera préféré aai créanciers chirographaires, à leur grand préjudice, puid que le légataire de l'hypothèque pourra prendre la pk grande partie de l'actif héréditaire. Si aucune hypothèqt n a été stipulée par les créanciers du vivant dé leur dél>î teur, leur position doit rester égale à sa mort.
il) Voyex mea Principes de droit cit>(i, t. XXX, n« 542.
Si un testateur belge ne peut établir une hypothèque au ofit de son créancier, il en faut dire autant du testateur •anger à qui son statut personnel permettrait de le re. Le statut personnel cède devant un statut territol1 d'ordre public, et ce que je viens de dire prouve qu'il % un intérêt général qui s'oppose à ce que le testateur, elle que soit sa nationalité, établisse une hypothèque au DÛt d'un de ses créanciers. Cela est décisif. 37&. ^ L'hypothèque légale est celle qui résulte de la \ (C. Nap., art. 2117; loi hyp., art. 44). « Les droits créances auxquels l'hypothèque légale est attribuée it : ceux des femmes mariées sur les biens de leur mari; IX des mineurs et interdits sur les biens de leur tuteur ; IX des personnes placées dans des établissements liénés sur les biens de leur administrateur provisoire ; IX de l'Etat, des provinces, des communes et des étassements publics sur les biens des receveurs et adminis- Lteurs comptables r> (loi hypoth., art. 47; Code Nap., .. 2121).
Parmi les hypothèques légales, il y en a une qui est droit public, c'est celle qui est accordée à l'Etat et à subdivisions, les provinces et les communes, pour la •été des deniers publics ; la société est intéressée à ce 3 le maniement des deniers affectés au service de l'Etat t garanti ; voilà pourquoi la loi étend l'hypothèque aux .blissements chargés d'un service public. Les finances it partie du droit public, pris dans sa plus large accepn, et le droit public est l'expression directe de la souveneté; ici il faut appliquer la théorie exposée par rtalis pour la justification de l'article 3 : la souveraineté .dmet point de partage. Il est absurde de supposer seufient que le droit public d'un pays soit modifié en quoi e ce soit par le droit public d'un autre pays. Il ne saut donc y avoir d'hypothèque légale publique qu'en "tu de la loi territoriale ; et cette loi n'a d'autorité que is les limites de son territoire.
L'hypothèque légale accordée aux incapables a un tout ire caractère; on ne peut pas dire qu'elle soit de droit blic, car elle a pour objet de garantir des intérêts pure-
ment privés; l'hypothèque appartient donc aussi aodnii privé. Elle est territoriale, dans le sens de ranciennftj trine, d'après laquelle tout droit de préférence créanciers dépend du statut réel. Mais il y a au58! m élément personnel dans rhypothéque légale d«'^ blés, C est à raison de leur incapacité que la loi i pour les mineurs, les interdits et les femmes mariées Or, l'incapacité forme le statut personnel par excelkner, et ce statut suit la personne, et agit sur les biens, partuul où la personne et les biens se trouvent. De là la consèJ quence consacrée par notre loi hypothécaire que lesincftpables étrangers ont une hypothèque sur les biens situlJ en Belgique, quand leur loi personnelle leur en accordé une. C'est donc la loi personnelle de Tincapable qui déci(ii s'il a une hypothèque en Belgique, ce nest pas la h\k\ ritoriale; seulement il ne peut avoir d'hypothéqué en Be gique que si la loi belge la lui accorde. Il faut de pJusqi l'hypothèque légale soit spécialisée et inscrite, pour quell devienne eiBcace. Le code Napoléon donnait aux iucap* blés une hypothèque générale sur tous les biens présed et à venir des débiteurs, et cette hypothèque avait eifel alors même qu'elle n avait pas été rendue publique. C'ôtai sacrifier Fintérét général à Tintérét particulier de$ inc pables. La loi hypothécaire belge a étendu à rhypotb<-tji légale des incapables le principe qui domine notre régie hypothécaire, la nécessité de spécialiser l'hypothé de la rendre publique. Voilà de nouveau Tintérét i qui intervient et qui rend réel le statut de la spécial? de la publicité.
On voit combien il faut se défier des propositions abiW lues dans la matière des statuts. Une seule et niémahyp^ thèque, celle que la loi accorde, ditfère quant au stati selon qu elle est accordée à l'Etat, ou à des incapable Tune est de droit public, lautre de droit privé, Tune i pend exclusivement du statut réel, l'autre procède < statut personnel, mais tout en étant personnelle dans s principe, elle redevient réelle quand il s'agit de Tex^ cer : c'est le statut territorial qui décide si riijpolbèij des incapables étrangers leur appartient sur les immeub
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ju territoire, et si elle est soumise à la spécialité et à la fublicité. Ainsi la femme française a une hypothèque égale en vertu du code Napoléon, cette hypothèque (détend aux biens que le mari possède en Belgique, parce |u6 noire loi donne une hypoilièque à la femme aiariée, taêrae étrangère; elle ne s'étendrait point aux biens situés lans les Pays-Bas, parce que le code néerlandais n a pas maintenu Thypothèque légale de la femme mariée.
OTft. Le but essentiel du régime hypothécaire est de donner au créancier une garantie qui lui assure le payement de sa créance. Le droit de préférence accordé au créancier hypothécaire dépend du statut de la situation Ues biens. C'était le principe de Fancien droit, fondé sur la réalité des coutumes ; c'est encore la doctrine moderne, î8*appuyant sur Tarticle 3 du code Napoléon, comme règle 'Iraditionnelle, et fondée aussi sur Imtérét de la société Iqui rend réel le statut du régime hypothécaire. * Le droit de préférence ne suffit point pour garantir ipleinement les droits du créancier hypothécaire ; le code INapoléon et la loi hypothécaire ajoutent que Thypothéque Isuit les immeubles qui en sont grevés dans quelques Imains qu'ils passent. C'est ce quon appelle le droit de fsuite. Ce droit est essentieltement réel, parce qu il est le JCômplément du droit de préférence. Le droit de suite •merce contre le tiers détenteur, cest-à-diro celui qui I détient la chose hypothéquée. Quel est l'objet de cette Ipoursuite? Le code civil (art. 2166) et la loi belge (art. 96) irépondent : « Les créanciers privilégiés et hypothécaires inscrits sur l'immeuble le suivent dans quelques mains qu*il passe, pour être colloques et payés suivant Tordre de ileurs créances ou inscriptions. « Ils peuvent exproprier H'immeuble entre les mains du tiers détenteur, comme ils l<i pouvaient tant qoeTimmeuble était dans les mains du Jébiteur; lexpropriation réalise le but de l'hypothèque, ilô créancier hypothécaire est payé sur le prix de Timmeu- "We vendu, par préférence aux créanciers chirographaires, «tdaprès Tordre des inscriptions quand il y a concours
lit de créanciers hypothécaires.
"oit que le droit de suiie est le complément essen-
DES BIENS ET BU STATUT RÉËÏT
tiel du système hypothécaire. En effet, le droit de pr rence du créancier serait illusoire s'il ne pouvait !' quen expropriant le débiteur, car celui-ci col disposition de ses biens malgré les charges hypothécaire qui les grèvent; sans le droit de suite, Thypothèque nepn senterait aucune garantie, le débiteur pouvant aliénû d'un instant à l'autre le fonds hypothéqué.
L'expropriation à laquelle tend le droit de suifp '^""^• tient à la procédure, et la procédure est de dmi Nous voilà en pleine réalité. Il suffit de quelque* pour le prouver (i). La loi veut qu'un commandemeni fait au débiteur originaire, c'est-à-dire au débiteur p^ sonnel, intéressé à payer, pour éviter la vente fore" ses biens. Si la dette n'est pas payée, rexpropri»atio poursuit.
La loi veut, en second lieu, que sommation soit faite] au tiers détenteur de payer la dette ou de délaisser rbéri-f tage. Ce n'est pas que le détenteur soit obligé de payer oui de délaisser, ce sont des facultés que la loi lui accorde| pour prévenir l'expropriation; il peut ne pas en user, dan ce cas, rexpropriation suit son cours. Ici je m'arrête. ". procédure ne fait pas Tobjet de ces Etudes ; il siiflit < remarquer que la procédure étant la mise en action d'iiftJ des grands pouvoirs organisés par la Constitution appar-f tient par cela même au droit public, et tout ce qui est^l droit public forme un statut réel, dans l'esprit de la tradi^ tien, comme d'après la théorie que j'ai exposée daos< Etudes,
§ IL —Le concours des créanciers,
N*' I. LES CRÉANCIERS CninOG1lAPRAIBF,8.
317, Le code Napoléon (art. 2092) et la loi
(art. 7) établissent le principe que quiconque est ohliçA personnellement est tenu de remplir ses mffagementsP^^l tous ses biens, mobiliers et immobiliers, présents et à^
(l) Voy^'z let détails daos mea Principeit de droH civil, L XXXI. o'^î^H
'. Ce principe est applicable à tous les créanciers, is ont une action personnelle contre leur débiteur, et si débiteur ne remplit point ses engagements, les créants ont le droit de saisir ses biens et de les faire vendre, ur être payés sur le prix provenant de la vente. L'exécution forcée est de l'essence des obligations, telles sont les voies de contrainte que le créancier peut iployer contre le débiteur? On n'en conçoit que deux : contrainte peut être exercée sur la personne ou sur les ins. Chez les anciens, la personne du débiteur réponit des engagements qu'il contractait ; il engageait sa erté et même sa vie. Les Romains, peuple juridique r excellence, avaient écrit ce droit barbare, en lettres sang, sur leurs fameuses Tables. Cela prouve qu'ils ivaient aucune idée de la liberté individuelle. Le créanr n'a qu'un droit pécuniaire, et ce droit ne lui permet 3 de disposer de la liberté et de la vie de son débiteur, " la vie et la liberté sont inaliénables de leur essence, s droits pécuniaires ne peuvent s'exercer que sur les ns qui ont une valeur pécuniaire. En établissant ce ncipe, nos lois proscrivent la fausse doctrine qui safie la liberté et la vie du débiteur à l'intérêt du créanr. Kn ce sens le principe, qui s oblige oblige le sien, ; de droit public, puisqu'il sauvegarde les droits de la rsonnalité humaine.
Ce principe est encore d'intérêt général, même quand fait abstraction de la liberté individuelle. L'exécution cée des obligations est la seule voie ouverte au créanr pour réaliser son droit; vainement s'adresserait-il à justice, s'il n'avait pas un moyen de contraindre le déeur à remplir ses engagements, malgré son mauvais jloir et sa résistance ; et que deviendraient les relations iles si les droits des citoyens n'avaient plus de sancn forcée? La société est donc intéressée à ce que les rageinents des débiteurs soient remplis; partant, l'exéion forcée des obligations forme un statut réel. 3n pourrait croire que les engagements conventionnels ►endant de l'autonomie des parties contractantes, il en t être de même de leur exécution : n'est-ce pas le débi-
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leur qui, en s'obligeant, oblige ses biens î Non; ce n'est paa le débiteur qui donne à son créancier action sur ses biens; [ cest la loi qui lui impose Texécution forcée de taules b| obligations qu'il contracte, quand même il les contracté- j rait sans sa volonté : tels sont les engagements qui vmV teiit des délits» des quasi-délits et des quasi-eoulrals, elj de YauiorUé seule de la loi. C'est par application île cej principe que les incapables sont soumis à Texécuiion for^ cée, Lien que, parmi eux, se trouvent des personnes qt n ont pas de volonté, les mineurs, les interdits. Dès qui y a obligation, il doit y avoir exécution forcée : le dm dt5 la société l'emporte sur Tintérêt des incapables. Oui objecté que la femme séparée ne peut aliéner ses immefll blés; et si elle ne le peut pas directement, comment pourrait-elle indirectement! La réponse est simple et remptoire ; ce n est pas la femme qui donne à son cré cier action sur ses biens, c'est la loi, et la loi le fait da un intérêt général, la société étant intéressée à ce que 1 droits aient une sanction. Cela prouve que le statut dépend pas de laulonomie des parties, il dépend de
loi (1).
Mais de quelle loi? Est-ce la loi de la situation d^ biens? Est-ce la loi personnelle du créancier ou du dêh teur? Est-ce la loi du lieu où Tobligation a été contract ou celle du lieu où Técrit a été dressé? Ces quesiioi^ ouvrent une mer de doutes. J'y reviendrai dans rEtaJ que je vais consacrer aux Obligations»
378. La loi dit que le débiteur est tenu de rempliri engagements sur tous ses biens. Comment cette obligJj tiou se réalise-t-elle ? Par la saisie de ses biens et la venti forcée qui la suit. Tout créancier a le droit d*expropria les biens qui appartiennent à son débiteur. Sous ce rtp port, il ny a aucune ditférence entre les créanciers chin graphaires et les créanciers hypothécaires ou privilégié Seulement rexpropriation ne peut se faire quen verlii d'un titre exécutoire. Ici le droit des créanciers, quebj quils soient, est soumis au statut réel. La puissance soH
(1) Comparez mes Principes de droit ciml, t. XXIS» p. 298,ii*«î^^l
^eraine seule peut rendre un titre exécutoire, car la formule exécutoire n est autre chose qu'un ordre donné par Le souverain aux agents de la force publique de prêter leur concours pour Fexécution forcée de l'obligation. Les agents qui président à lexécution forcée ne reçoivent d ordre que de leur souverain; ce serait une usurpation de la souveraineté, si un souverain étranger déclarait exécutoires, hors de son territoire, des actes qui y auraient été reçus, car il commanderait à la force publique là où un autre souverain a le droit exclusif de commander.
L'exécution forcée tient encore à J'exercice de la puissance souveraine, en ce qui concerne les conditions et les formes. Nous avons en Belgique une loi (du 15 août 1854) 8ur lexpropriation forcée ; elle règle non seulement la procédure proprement dite, mais aussi les restrictions qui sont apportées à lexercice du droit de saisie et de vente : toutes ces dispositions sont d'ordre public, et dépendent, par conséquent, du statut réel. 11 en est de môme des exceptions que les lois admettent à la règle qui permet aux créanciers de saisir et de faire vendre tous les biens de leur débiteur ; les exceptions sont d ordre public, par cela seul qu elles dérogent à une loi d'intérêt général.
11 y a une autre exception plus importante concernant les personnes, dites civiles. J ai traité cette matière dans l'Etude que j'ai consacrée aux corporations : j'y renvoie(i).
379. La loi donne action aux créanciers sur tous les biens de leur débiteur, présents et futurs. Cela suppose que ces biens sont encore dans le domaine du débiteur ; s'il les aliène, les créanciers ne peuvent pas les saisir entre les mains des tiers détenteurs.
Ce principe ne reçoit qu'une modification sous l'empire du code civil, quand le débiteur fait un acte d'aliénation en fraude des droits de ses créanciers; ceux-ci ont, dans ce cas, l'action en nullité, connue sous le nom d'action paulienne (art. 147); l'acte frauduleux est annulé, et par suite, les biens rentrent fictivement dans le patrimoine du débiteur, ce qui permet à ses créanciers de les saisir. La
(l) Voyez le t. IV de ces Etudes, n» 118, p. 230.
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loi hypothécaire belge a ajouté une autre garantie mj droits des créanciers. Pour que Taliénation d*i puisse être opposéts aux tiers, il faut que Taci crit; les actes non transcrits n existent pas à leur égarf,] et par suite le vendeur en reste propriétaire» d*oùla«o» séquence que ses créanciers peuvent les saisir, comaM étant encore dans le domaine de leur débiteur. Quelle est la nature du statut qui régit le droit des créanciers^ lle«t| réel, comme celui de la transcription dont il est unecôoséquence, partant il n'appartient aux créanciers que si lij loi de la situation des biens le leur accorde*
N*' ± LES CaÊANClKRS Ti\l*OTH^.CAlREB.
I. Quels Mens peuvent être hypothéquées
ÎI80. La loi détermine les biens qui peuvent être hyp théqués; ces biens sont seuls susceptibles d'hypothèque. C'est ce que dit Farticie 45. La raison en est que 1« règime hypothécaire est d'intérêt général : c est au législa* teur de déierrainer le rang des créanciers entre eux, que les causes de préférence. De là suit que le slati larticle 45 (C. Nap., art. 2118) est réel. Cependant » principe n est pas aussi absolu qu on pourmil le croiw. Pour que le statut soit réel, en ce qui concerne les liicns qui peuvent être hypothéqués, il faut que la loi seule soil en cause, c est-à-dire que le législateur décide, par fi» motif d'intérêt général, que tels biens peuvent ou ne pea^ vent pas être hypothéqués. Si la raison est d'intérêt pnfticulier, Fautonoraie reprend son empire, ce qui donne ouverture au statut personnel.
:WI. Aux termes de rarticle45, 1", sont susceptiblei d'hypothèque les biens immobiliers qui sont dans le cemmerce, c'est-à-dire qui peuvent être vendus. Si Thypothèque est une garantie, c est par la faculté que le créancier a de faire vendre Timmeuble hypothéqué, pour <^ti* payé sur le prix, par préférence aux créanciers hypoth*' caires : une hypothèque sur des biens qui ne peuvent étr« vendus serait un acte illusoire» Voilà pourquoi les auteurt formulent le principe en termes plus généraux* Po^
un bien puisse être hypothéqué, il faut quil soit saisable, car la vent« de l'immeuble hypothéqué, sur la irsuite du créancier, se fait, non par vente volontaire, is par expropriation forcée, ou sur saisie immobire (i). Il y a donc un lien intime entre le principe établi : rarticle 45 et la procédure de l'expropriation, ce qui fît pour que le statut soit réel, puisque la procédure de droit public.
Il y a un cas dans lequel le débiteur ne peut plus ni éner ni hypothéquer. La loi belge du 15 août 1854 sur cpropriation forcée porte, article 27 : « Le débiteur ne it, à compter du jour de la transcription de la saisie ou commandemeùt, aliéner ni hypothéquer les immeubles sis, ou indiqués au commandement, à peine de nullité, sans qu'il soit besoin de la faire prononcer. ?» Quelle en la raison? La loi ne permet pas au débiteur saisi d'hy- Jiéquer dans l'intérêt des créanciers chirographaires. lypothèque judiciaire est abolie; si l'on avait permis au si d'hypothéquer, il aurait pu se soustraire aux effets i jugements qui seront prononcés contre lui, en hypotquant ses biens pendant le cours de la saisie. C'est ic une conséquence du lien qui existe entre l'expropria- Q et le régime hypothécaire,
»8«. D'après la loi du 21 avril 1810 (art. 8), les les sont immeubles. On distingue trois espèces de proétés en cette matière :. celle de la surface, celle de la le, et celle de la redevance qui est payée au propriété de la mine. Les mines ne peuvent être exploitées en vertu d'un acte de concession émané du gouvernent; la concession peut être accordée soit au proprié- 'e, soit à un tiers. Du moment qu'une mine est concé- !, même au propriétaire de la surface, elle forme une priété immobilière distincte de celle de la surface. Par :e, il y a deux immeubles, susceptibles d'être hypoqués. Si la mine n'est pas concédée au propriétaire, li-ci a droit à une redevance fixée par l'acte de conces- 1. La redevance est un droit mobilier et ne peut, par
Vo}vz mes Principes de droit civil, t. XXX, n" 195.
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conséquent, être hypothéquée séparément ; mais si bi face est hypothéquée, le créancier hypothécaue exen son droit sur la surface et sur la redevance (art 6 et 18 1 de la loi de 1810).
La législation sur les mines est d'intérêt général, Joue j elle forme un statut réel. C'est la loi de la situation (\ià\ détermine si Ton doit distinguer plusieurs [ ^J
si ces propriétés diverses sont susceptibles . ._ j
théquées.
9H9. La constitution do Tusufruil démembre aiii propriété, et par suite il peut y avoir deux hypotliè< Fuoe concédée par le nu propriétaire de Timmeuble doûtîl] conserve la propriété, Tautre par rusufruitier d'usufruit. Le nu propriétaire a toujours le u théquer, tandis qu'il y a des usufruitiers qui n ont pasc droit : tels sont les père et mère» usufruitiers légau est aussi le inari usufruitier des propres de sa femraej tous les régimes, sauf celui de la séparation des hïm^ I^a loi ne dit pas que Tusufruit des père et mère etcel©] du mari ne sont pas susceptibles d'hypothèque; on Tad*' mot par des inductions tirées de la nature spéciale deUl jouissance que la loi ou la convention attribuent aux p^ rents et au mari. C'est un point qui mérite d'être m>té, parce quHl prouve qu'il y a d'autres considérations dontilj faut tenir compte en matière d'hypothèque que celle dal la situation des biens. L'usufruit du père est lié étroita-j ment à Tadministration des biens que la loi lui attribuel comme une charge inhérente à la puissance paternelle, or, il est évident que le père ne peut pas se dérbarger | duo devoir; si donc on lui permettait d'aliéner son um{ fruit et de l'hypothéquer, il serait toujours tenu dadtni-" nistrer les biens, et comment concilier cette obligation avec le droit qu*a le cessionnaire de jouir par lui-mémolj De plus, la jouissance du père est soumise à certaine charges; entre autres Téducation des enfants suivant leur fortune* Un devoir attaché à la puissance paterntill« peut'il être exercé par un autre que par le pèreî le pèn' peut-il céder une obligation qui lui incombe? Pour le i il y a des considérations analogues, les raisons ♦ touW
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igères à la situation des biens, l*ODt emporté sur la leur des principes, preuve que le statut de la situation
ien d absolu.
La loi ne range pas Tusage et l'habitation parmi
droits réels immobiliers qui sont susceptibles d*être jpotliéqués, quoique Tusage soit un véritable usufruit iusi que Thabitation, limités aux besoins de lusager. La aison en est que les droits d'usage et d'habitation ne ►euveni pas être aliénés. Mais la raison aurait elle-même kesoiD dîme raison, A vrai dire, Tusage n*est pas plus î lel que l'usufruit; quoiqu'il soit limité aux besoins
iger, on conçoit que le titre lui donne le droit de rendre. Si Ton admet que le droit d'usage puisse être aiipulé cessible, il sera aussi susceptible d être h3^pothé- HUé, Et ce que la convention peut faire peut aussi résulter îu statut personnel du constituant, auquel il s en réfère expressément ou tacitement. Ainsi la question de savoir si le droit d'usage peut être hypothéqué dépend en définitive de lautonomie des parties intéressées ; la loi de la situation y est complètement étrangère,
II. Ds Vhypothègue des meubles et spécialement de l'hypothèque d'un navire.
38^. Dans l'ancien droit, les meubles pouvaient être hypothéqués, mais le créancier n'avait pas le droit de suite. C*est une conséquence de ladage traditionnel, quen fait de meubles, la possession vaut titre, ce qui veut dire que le propriétaire d'un objet mobilier ne peut pas le revcDdiquer contre un possesseur de bonne foi; à plus forte raison, ceux qui n'ont qu'un démembrement de la propriété ne peuvent-ils évincer le possesseur par une action réelle qu'ils intenteraient contre lui ; or, une hypothèque sans le droit de suite serait peu efficace, puisque le débiteur pourrait d'un instant à l'autre anéantir la sûreté quil a donnée à son créancier. De là la règle qui défend d'hypothéquer les meubles (C, Nap.,2119; loi l^lge, 45). C'est dans l'intérêt général que le législateur décide quels biens peuvent être hypothéqués ; donc quand
TH
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la loi ne permet pas d^hypothéquer les meuMes^ il fiul dire que rintérât général s'y oppose. Reste à sr^ est la loi territoriale qu'il faut prendre en co. Il y a difficulté, parce que, dans la doctrine tr des statuts, les meubles n*ont pas de situation. i a< liU on admet qu ils sont régis par la loi personnelle du pro* priétairô. Le principe nest pas absolu ; les auteu que la jurisprudence y dérogent dans les cas où général demande que Ton tienne compte de la sii des objets mobiliers, car on ne peut pas nier qu'ils ; une situation, quoiqu elle ne soit pas fixe comme celle I immeubles. C*est la raison pour laquelle on admet queld 1 privilèges mobiliers sont régis par la loi du lieu où ils se 1 trouvent; l'intérêt des tiers le veut ainsi, et cet iDtèrètl remporte sur la fiction qui dénie une situation aux meffl*^ blés. Il en doit être de même de Thypothèque mobiliè en posant comme règle que les meubles ne peuvent < hypothéqués, le législateur a égard aux meubles qui trouvent sur son territoire, meubles qui sont le gagôl créanciers ; ceux-ci comptent sur la fortune mobilicrôi est sous leurs yeux, et dont ils peuvent apprécier Tipipur^ tance; peu leur importe la nationalité et le domicile lam* créancier; Tintérét des tiers exige que l'on abstraction de la loi du domicile et de la loi nationaleJ En ce sens le statut des meubles est d'ordre public, cteo'^ conséquence il domine le statut personnel des créaDcÛ! étrangers qui réclameraient une préférence fondée l'hypothèque mobilière qu'ils auraient acquise en vertu i leur loi nationale, La loi française n admettant pas Yhy thèque des meubles, aucun créancier ne peut invoqn une préférence de ce chef.
380. Ces principes ont été appliqués par la coar dq cassation de France à l'hypothèque d'un navire* êtab conformément à la loi anglaise. L'article 3 du code] et la doctrine traditionnelle sur le statut de3 me donnaient lieu à quelque difficulté. L'article 3 gank !e* silence sur les meubles; en faut-il induire qu'ils sont toujours f égis par le statut personnel de celui à qui ils appar* tiennent? La cour de cassation dit quHl n'en saurait être
ainsi, au moins dans les questions de possession, de privilèges et d'exécution. La cour ne dit point quel est le fondement de ces trois exceptions; il y en a une raison décisive, c'est que l'intérêt général est en cause, et partant le statut est réel, c'est-à-dire territorial (i),
La question s'est présentée devant la cour de Bruxelles, dans une espèce identique, et y a reçu la même solution. Elle avait été décidée en ce sens par le tribunal d'Anvers : en appel, les créanciers hypothécaires anglais produisirent une consultation délibérée par M. Clunet, rédacteur en chef du Journal de droit international privé (2), ce qui donne un nouvel intérêt au débat. La cour n'adopta pas l'avis de M. Clunet ;. je crois qu'elle a bien jugé au point de vue des principes et des textes du droit français qui était aussi le nôtre. Autre est la question de savoir si la législation répondait aux exigences des relations commerciales.
Il a été donné satisfaction à ces besoins par la loi française du 10 décembre 1874, dont les dispositions ont été reproduites, en Belgique, par la loi du 21 août 1879, contenant le livre II du code de commerce revisé. Je reviendrai sur ces lois; pour le moment j'examine la question de droit décidée par la cour de Bruxelles (3), sous l'empire de la législation actuelle. Quoique les lois nouvelles permettent d'hypothéquer les navires, la question conserve une grande importance à raison des principes généraux qui sont engagés dans le débat.
Cest l'article 3 du code civil, comme le dit la cour de cassation de France, qui est le siège du débat. Il s'agit de savoir par quelle loi .sont régis les meubles. Le tribunal de première instance ainsi que la cour disent « qu'il est généralement admis que les meubles, considérés individuellement, sont régis par la loi de leur situation actuelle, qu'il en est ainsi spécialement en ce qui concerne la détermination des droits dont ils sont susceptibles y>. C'est
(l) Voyez le t. II de ces Etudes, n" 174, p. 323 et suiv.
(2; Le Mémoire se trouve dans la Belgique judiciaire, 1880, p. 145 Comparez Lyon-Caen, dans la Revue de droit international privé, 1877, p. 482 et saiv.
(3) Arrêt du 27 décembre 1879 (Belgique judiciaire, 1880, p. 131).
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trop dire, et les affirmations de ce genre sont trèscoRtestables ; tout est controversé en matière de statut mobilier, et, au lieu d'affirmer, mieux eût valu prouver, J'ai dit en quel sens j'accepte le principe, en matière d'hypothèques; il eût été facile de rétablir (n^ 385). Après cela le premier juge dit que la loi belge range le:5 navires dans la catégorie des meubles, et dispose que ceux-ci n'ont pas de suite par hypothèque; d'où suivait queThr' pothèque ou le mort-gage invoqué par les créanciers anglais n*avait aucune valeur en Belgique.
aw. Ici les objections commencent, et elles nimxt quont pas de force* On dit que les navires sont des meubles d'une nature particulière, soumis à une législation spéciale; ainsi ils ont une certaine suite en cas de veot» (C. de com., 196); ils sont affectés aux dettes du vendeur, et souojis à des privilèges spéciaux ; ils ont un doi une nationalité propres ; la saisie et la vente sont r: de formes spéciales (i). Le tribunal d'Anvers et la tm d appel répondent à Tobjection, et la réponse me parait péremptuire. Le code de commerce de 1SC*8 (aiL 190), sous Tempire duquel se sont accomplis les faits qui ûfi donné naissance au litige, déclare que les navires très bAtiments de mer sont meubles; par cela même soumet aux lois qui régissent les meubles, sinon la sition n aurait aucun sens, parce qu'elle serait sansobjel. La cour de Bruxelles ne méconnaît pas Timpoilante des intérêts qui se rattachent aux navires, leur nature dl«W destination spéi'iale, ainsi que Tiiilluence qu'ils exerceiA sur le développement du commerce, du crédit et de liri^ cbessô publique; le législateur a tenu compte de cescoo» sidérations, et a modifié, pour les navires, en certain* points, le régime des meubles ordinaires. Faut il alte plus loin, et permetire dliypothéquer les navires? Cet» question s adresse au législateur; lejtige ne peut pas iiM>* ditier la loi.
SHtH, Les créanciers mort-gagîstes c\ ter U loi belge, et soulmrent qu il y avai
i% illLi^*. Ml t\
Sir*T, ÏSm, l, fô7.
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oi anglaise; ils invoquaient le droit des gens suivant uel les navires, considérés comme une portion du ter- )ire auquel ils appartiennent, seraient soumis aux lois :ionales dans quelque pays qu'ils se trouvent. Le pre- 3r juge admet que la fiction qui considère les navires nme une portion du territoire est généralement recon- 3, mais elle n a été établie que pour l'application des s disciplinaires et pénales. Or, il est de l'essence de ite fiction d'être de stricte interprétation; étendre à des )p(frts privés et purement commerciaux une fiction ant un caractère public, ce serait créer une fiction nouile; le législateur seul a ce droit. M. Clunet se plaint en un sujet que l'on ne devrait envisager qu'avec les is larges principes du droit, de la coutume et des iges commerciaux, on argumente des règles les plus ictes du droit civil. Mais de quoi s'agissait-il? D'une pothèque, d'un droit de préférence entre créanciers. )ilà bien une question de droit civil et de droit strict ; il ' a d'autres causes de préférence que celles que la loi iblit ; or la loi belge ne connaît pas d'hypothèque sur un vire; il fallait donc prouver, par les principes du droit il international, que, dans l'espèce, la loi anglaise deit recevoir son application. M. Clunet invoque la, loi du Villon : «* Par la prédominance de la loi du pavillon^ :-il, nous entendons que toutes les questions concernant nationalité, la transmission ou le démembrement de la opriétéy les droits de gage, les privilèges concédés aux éanciers du navire ^ doivent être réglés par la loi de la lion dont le pavillon flotte à son mât. y> Voilà une théoî toute spéciale, qui écarte l'application du droit comin, donc une législation exceptionnelle. Où est écrite :te loi qui déroge au code civil, dans une matière essen- Uement civile, le concours des créanciers, et les droits
préférence de l'un à l'égard de l'autre? M. Clunet rie de la tendance j)lus ou moins consciente des lois nmerciales et ynaritimes modernes à adopter des disniions analogues, sans doute sur cette prétendue loi
pavillon. Il aboutit à donner aux navires uuepersonlité civile. Une chose devenant une personne! La fiction
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est audacieuse, mais peu importe ; seulemeot il prouver que la fiction existe* De ce que la loi re une nationalité aux navires, M. Clunet conclut quel vire est un être juridique; or, ** pour les navires co pour ioid être auquel le législateur accorde une naliocs^ lité, la loi qui les régit doit être une et invariable,' et cstd j loi n est autre que celle de leur nationalité (i) ^. La ccm-j sultation tranche ici une question très controversée. Lei] personnes fictives jouissent-elles partout de leur natioBi-f lité, et de leur droit national? tl*ai examiné la que«ti(i!i| dans mon Etude sur les personnes civiles A mon avis,)*] négative est certaine. De sorte qu'en supposant que bl navires aient une personnalité juridique, il ne 8eiiB0i*| vrait nullement que leur droit fût partout le droit qullsl tiennent de leur nationalité* Il faudrait pour cela deij traités ou une législation uniforme; or, il n'y a ni loi il traité. C*est ce que dit la conr de Bruxelles, Nous albi l'entendre :
« Si Ton admettait que le navire emporte avec luij par son pavillon, son statut national, il faudrait, Xùd^fX public étant d'ailleurs sauf, permettre rintorvention dej principes étrangers à nos lois, non seulement dam 1 distribution du prix, mais encore dans rappréc! ' la validité de la saisie, et annuler celle ci, dans i la loi du pays du navire le déclarerait insaisissable* Utt^l loi belge peut-elle être paralysée par une loi et sans qu'aucun traité fût intervenu, et en vertu d tendue règle de droit privé international qui n est écrite nulle part^ L'usage de reconnaître aux navires une tvx nalité ne saurait avoir de pareilles conséquences. Il a introduit pour répondre aux nécessités des relations exi<^ rieures et aux exigences du droit publie interxatiùnnl; il sert à faire exécuter certaines mesures de police ; mai?. dans l'état de notre législation, il n'exerce aucune io' fluence sur les engagements entre particuliers* •
A l'appui de la doctrine consacrée par la cour i* Bruxelles, je citerai le témoignage d'un jurisconsulte tta*
(1) €oni(tare3& la dissertation de M. Lyon-Cadn danii Sirêy^ tSSO, («^ et «UiT.
m qui a écrit un ouvrage spécial sur le droit diplomaque, et sur la juridiction internationale maritime (i). Il est de principe, dit-il, que tout navire, pour pouvoir siviguer légitimement, doit avoir une nationalité^ et qu'il 5 place ainsi sous la protection spéciale d'un Etat, de la )uveraineté duquel il dépend. L'indépendance d'un Etat >uverain se communique, jusqu'à un certain point, à mt bâtiment qui navigue sous sa protection. Un naire, sans caractère national, n'offrirait aucune garane; son équipage, libre de tout frein, ne trouverait nulle art de loi qui l'enchaîne, et pourrait ainsi compromettre L sécurité des navigateurs. D'un autre côté, le navire qui aurait pas de nationalité ne pourrait invoquer nulle 3trt une protection légitime contre les attaques dont il ïrait Tobjet. »
M. Esperson expose ces principes comme étant le droit >mmun des nations civilisées ; il ne dit rien de la loi du 2r illon y rien de la. perso7ini/ication du navire y rien des ''oiis privés qu'il peut exercer, ou que les tiers peuvent tercer contre lui.
389. Laissons là le droit des gens et revenons au droit vil international. La loi anglaise sur le mort-gage peutle être appliquée en Belgique, quand un navire mortigé est saisi dans un port belge? Telle est la question le la cour de Bruxelles avait à décider. Le code civil ne mnait pas le ynort-gage ; il n'admet d'autre droit de prérence sur les meubles que le privilège ; mais le privilège obilier ne donne pas le droit de suite, il suppose que le îbiteur est en possession de la chose grevée du privilège, dans le cas de gage, que le créancier possède la chose igagée. Quelle ost la nature du statut qui détermine les oits de préférence? Est-il réel ou personnel? L'opinion mmune est que la loi est réelle; ce qui décide notre lestion. Même en se plaçant au point de vue des prinpes que j'ai soutenus dans cette Etude, il faut le décider nsi : les lois qui sont d'intérêt général forment un stat réel, et tel est certes le régime hypothécaire. En sup-
1) Kstperson, Diritto diplomatico e giitridizione internazionale maritima, I. p. 2 et «aiv. (Milan, 1877).
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posant donc qu'un créancier (étranger puisse rédami Belgique un droit d'hypothèque sur un navire, les au^ créanciers pourraient Fécarter, par application du pni^ cipe, que la loi personnelle cède devant la loi teiritoriali» quand celle-ci est d*ordre public,
•lîMI. La question change de face quand on la au point de vue législatif. Je vais dire. ce qui a été foi France et en Belgique. La loi française du 10 dé bre 1874 (i) porte, article 1*' : « Les navires sont susceptibles d'hypothèque, y^ On lit dans le rapport qui a éà fait sur la loi française, par M. Grivart, que la conslm* tion d'un navire et son armement exigent des capitâui importants; rarmateur y engage une partie nota! ' fortune* Le fer se substitue au bois; le navire n -, prend dans le commerce maritime une part tous les joot plus considérabl*^. En même temps les vaisseaux ' dissent, et atteignent parfois des dimensions coii - Mais si les navires deviennent plus grands» plus dort* bles, plus rapides surtout, ils coûtent aussi infinimeni plus cher; il n est pas rare qu'une seule construction nécessite un capital qui eût autrefois suffi pour Tarmeipeiit de toute une flotte. « M. Clunet a donc raison de <î Ton ne saurait comparer les navires h des nieubU naires; on ne peut pas même les comparer à des imm^ïo* blés. UOrient, navire de la ligne de Londres h Sidn**y, lancé en 1879, a coûté quatre millions : ci>mbien y a-t-il d'immeubles hypothéqués qui ont cette valeur? Les coustnictions qtii exigent de pareilles avances dri ' ; tl« concours de capitaux considérables, et par coii — . des sûretés pour les capitalistes qui les prêtent. Or, les narir*! étant meubles ne pouvaient être hypothéqués. La nécessité d'une réforme dans la législation ne saurait être con* testée. L'Angleterre en a donné l'exemple; en 1854 on a porté une loi qui permet d'affecter, par convention, les navires à la garantie spéciale d'une dette : •* Sous le nom de mort-gr/ge, elle a créé une véritable hypothèque maritime, qui, soumise au régime de la publicité, présenta
(l) Voj^es le» Lois annotées dan» le Recueil de Sire>\
aractères de l'hypothèque foncière. Cet exemple a été : dans les Pays-Bas. Dès l'année 1865, on proposa en ice de le suivre. La loi de 1874 fit droit à ce vœu. îgislateur belge, en revisant le code de commerce, a )duisit la loi française (loi du 21 août 1879, art. 134-
) rapporteur de la loi française dit très bien que les ■s pour lesquels le législateur a défendu d'hypothéquer leubles ne s'appliquent pas aux navires : « Les meu-
d'une nature, en général, périssable, n'ofirant pas gnes certains d'identité, n'ayant pas d'assiette fixe, j prêtent ni à la publicité, ni au droit de suite; or,
publicité, l'hypothèque devient un danger pour le icier au lieu d'être une garantie; et sans le droit de , l'hypothèque est dérisoire. Il n'en est pas ainsi des •es ; les lois leur donnent une nationalité et un domiqu'ils conservent même dans le cours de leurs péréitions les plus lointaines. La loi du 27 vendémiaire
a créé l'état civil des navires, au moyen de l'acte de îisation, dressé lorsqu'ils prennent pour la première a mer, et qui les accompagne jusqu'au terme de leur ère maritime. L'acte est inscrit sur un registre. 11 :ne et décrit le navire, mentionne le nom du proprié- , ainsi que les mutations dont la propriété est l'objet, î loi a eu en vue un but politique et un intérêt de po-
La jurisprudence en a induit la conséquence que la ) d'un navire ne peut être opposée aux tiers qu'autant le est inscrite sur l'acte de francisation; ainsi le re- B matricule est devenu pour les navires ce que le tre des transcriptions est pour les immeubles. Ce s registre sert aussi à l'inscription de l'hypothèque lime. L'inscription se fait dans des formes empruntées tgime hypothécaire, en France, par le receveur de la ne, en Belgique, par le conservateur des hypothèd'Anvers. Si Gand et Bruges deviennent ports de cette disposition devra être étendue aux nouveaux
ur favoriser la construction des navires, les lois perjnt de les hypothéquer, avant qu'ils soient achevés;
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car tous les armateurs ne disposent pas des millions cessaîres pour ces immenses entreprises.
Quels navires peuvent être hypothéqués? La loi çaise dispose (art, 30) que les navires de vingt tiianeata et au-dessus peuvent seuls être hypothéqués. Le teur a pensé que pour les bâtiments de mer qui dc -_^ tuent que de simples barques, la construction et ranuentfQl n'exigent lemploi que de capitaux peu ic lesquels Fappel au crédit est rarement neleurs ces petits navires n'ont pas assez de valeur ponrétrt facilement acceptés comme garantie hypoth/' distinction entre les navires au-dessus et les dessous de vingt tonneaux n a pas été reproduite par belge : tout navire peut être hypothéqué.
Les lois nouvelles dérogent au code civil, en ce concerne la forme : le contrat qui établit riiypatbèiiii? maritime doit être constaté par écrit, mais Tar' sous signature privée (i). La loi n'exige pas d':< tique, afin de favoriser la liberté des transactions. Il m | faut pas perdre de vue que les parties contra- '^ des commerçants. Or, eu matière commerciah' les plus simples et les plus rapides sont les meilieu! ne recourt pas au ministère d'un notaire ou d uo officier public.
L'hypothèque maritime doit être inscrite ; son < pend de l'inscription. C'est le droit commun; les l velles y dérogent en ce qui concerne la durée de 1 1 tion et le renouvellement. D'après le code civil, Tinscripa ne se périme qu'après dix ans ; l'inscription de l'hy que maritime est périmée après trois ans, A raisoi caractère spécial de l'opération et de la nature périsi du gage, les prêts sur navire seront presque toujours à court terme et se liquideront dans un bref délai ; il rivera guère qu'un créancier laisse écouler trois aoâ réclamer son règlement.
Les effets de Thypothèque maritime sont les mêmes ceux de l'hypothèque civile; le créancier hypothécaii
il) Loi Crançaise, &rt 2, et loi belg6, art. 135.
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référé aux créanciers chirographaires, il est primé par 58 créanciers privilégiés. Le créancier a le droit de suite; l peut exercer son droit, en cas de vente du navire, Ontre le tiers détenteur. Cest le droit commun. Les lois louvelles ont aussi organisé la purge, pour faciliter la rente des navires; l'acquéreur peut se mettre à Taliri du l&nger de l'éviction, en remplissant les formalités que la ioi a empruntées, en les simplifiant, à la législation civile. îïfll. Les lois nouvelles ont-elles mis fin aux conflits le droit international que j'ai exposés en commençant Wte Etude sur l'hypothèque maritime? Elles ne prévoient T ditficultés; il s*en est déjà présenté, et il s en pré-
.Tautres. Peut-être le législateur aurait-il bien fait
les décider dans une matière où le conflit des lois lîverses est inévitable.
Un premier point est certain, c*est que le conflit entre la législation française et la législation belge a disparu : loi de 1879 a reproduit la loi de 1874. Toutefois,
t des différences que je viens de signaler. Diaprés la loi française, les navires de vingt tonneaux et au-dessus peuvent seuls être hypothéqués ; tandis que la loi belge permet d'hypothéquer tout navire. De là la question de savoir si Thypothèque consentie en Belgique sur un navire de moins de vingt tonneaux vaudrait en France. La négative est certaine, si Ton admet le principe que j*ai Buivi dans le cours de cette Etude : l'hypothèque dépend du statut réel, et ce statut est d'intérêt public; donc il ne peaty avoir en France d'hypothèque maritime, en dehors des conditions prévues par la loi territoriale. Vainement dirait-on que le créancier hypothécaire a un droit acquis, qtf il peut faire valoir partout : la loi belge qui crée ce droit de préférence formant un statut réel, est par cela même limitée au territoire sur lequel le législateur exerce Bon autorité; hors du territoire de Belgique, règne une autre souveraineté, qui seule a le pouvoir de décid^^^ sous quelle condition un navire peut être hypothéqué. Tel est le droit strict. Les principes du droit civil devraient être f argis, dans les matières commerciales, notamment quand '1 sagit d un gage aussi mobile que l'hypothèque mari-
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time. Que devient la garantie hj^pothécaire si lecréaDciei Be peut pas l'exercer à Vétranger? Or, la chose hypoll quée, le navire» se trouve presque toujours hors de BdJ gique. Les traités devront prévoir la difficulté; les ' ' sont impuissantes, puisque leur autorité s'arrête à limite du territoire.
11 y a d*autres différences entre les deux li)is, en ce< concerne les formes. J en dirai un mot plus loin.
301 bis\ L'hypothèque maritime, telle qu'elle est ( nisée en France et en Belgique, a été empruntée aoi_ anglais. Ntlanmoins le conflit des lois subsiste, et ildôE lieu à des questions très délicates.
On demande si Vhypothéque consentie en Anglete vaudra en France. 11 faut d'abord distinguer si H thèque est établie sur un vaisseau anglais ou sur uni seau français. Dans cette dernière hypothèse, y a-t-illi«j| d'appliquer rarticle2128 du code civil? Abrogé enf gique par la loi hypothécaire, cet article est toujouif vigueur en France : ** Les contrats passés en pays étrâllfl ger ne peuvent donner d'hypothèque sur les biens df France, s il n y a des dispositions contraires à ce priDcipe| dans les lois politiques ou dans les traités, y* Celte disp sition a été vivement critiquée et non sans raison; cei' pas ici le lieu d*entrer dans ce débat; il s'agit de: si Farticle 2128 s'applique à l'hypothèque d'unnâW Lors de la discussion du code civil, il n'y avait pas d'bT^ pothèque mobilière; Farticle 2128 suppose qu'une hyf thèqoe est consentie, à Tétranger, sur un immeuble sil en France. En faut-il induire que la disposition nestpa applicable à Thypothèque maritime? Dans la pensée dd législateur français, Farticle 2128 est la conséquence du principe essentiel, celui de la souveraineté territc Confondant les conventions avec la force exécutoir actes passés en pays étranger, les auteurs du code cW ont cru que ce serait porter atteinte à la souveraine' française, si un immeuble situé en France pouvait 'Mr frappé d'une hypothèque et démembré en vertu d un actj reçu par un officier public étranger. Ce principe, rpîoiqu^ faux, reçoit son application à Fhypothèque d'un navir
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n bien qu'à l'hypothèque d'un immeuble. Le code civil conçu dans les termes les plus généraux : un contrat se en pays étranger ne peut donner d'hypothèque en nce sur un bien français ; le texte est certainement licable à un navire français, et je crains bien qu'il n'en
de même de lesprit de la loi, très hostile à tout acte en vertu d'une loi étrangère : n'y aurait-il pas quelque se d'absurde à décider qu'un immeuble de mille acs ne peut être hypothéqué en Angleterre, tandis Lxn vaisseau d'une valeur de quatre millions pourrait 3 grevé d'hypothèque par un acte passé à l'étranger?
cour de cassation de France s'est prononcée pour )inion contraire. Je transcris le motif de l'arrêt : ^ Si, c termes de l'article 2128, les contrats passés en pays anger ne peuvent donner d'hypothèque sur des biens de ance, cette disposition, d'après son texte comme d'après I esprit, ne s'applique qu'aux immeubles situés en ance, et ne peut, par conséquent, être étendue aux naes étrangers qui ne se trouvent qu'accidentellement en ance, et qu'une fiction légale, sur laquelle repose la -urité des mers et du commerce maritime, répute partie égrante du pays dont ils portent le pavillon (i). » J'ai L d'avance mes réserves contre la fiction légale : si l'on iiandait à la cour de cassation quelle est la loi qui blit cette fiction? et y a-t-il une fiction légale sans loi? Autre est la question de savoir si l'hypothèque marile consentie en Angleterre sur un navire anglais aurait ît en France, sans l'observation des formes prescrites r la loi française ? Le régime hypothécaire est, en prine, d'ordre public; cela ne saurait être contesté quand 'agit de coUoquer un créancier étranger, en vertu d'une ivention passée en pays étranger ; pour avoir effet en ince, elle devra être inscrite, conformément à la loi nçaise; cela n'est pas douteux. Je vais y revenir en iminant la seconde question que je viens de poser. 392. Une hypothèque consentie en Angleterre sur un /ire anglais est-elle valable en France? On demande
) Caasation, 25 novembrd i879 (Sirey, 1880, 1, 257).
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d'abord si, considéré en lui-même, Facte est valable. ce rapport, il n y a aucun doute. Il s*agit d'une sL convontion, autorisée par la loi française comme pari loi anglaise ; les principes des deux législations seulida tiques quant au fond et quant à la forme, L'iijpolàétjti maritime est admise en France et en Angleterre» et lois des deux pays se contentent d'un écrit sous seii privé. La convention, valable au fond et dans la for en Angleterre, doit être valable en France. Ce que je i de la France s applique à la Belgique, les deux pay^ étant régis par la même législation. Reste à savoir i quelles conditions Fhj'pothèque pourra être exercée.
Faut-il que Tacte passé eu Angleterre soit déclar cutoire en France^ L'article 546 du code de proc soumet à cette formalité les actes reçus par les ofpc publics étrangers; or dans la constitution do Thypothéqué maritime, il n'intervient pas d'officier public, ce qui parallj décider la question. Toutefois, il reste une difficulté ; rbj= potbèque se réalise par la saisie et par la vente forcée; I créancier anglais peut-il, en vertu d'un acte sous seiu privé, saisir en France le navire qui est hypothéqué po la garantie de sa créance ? Diaprés le code de procédur nul acte ne peut être mis à exécution s'il ne porte ; même intitulé que les lois et s'il n est terminé par un ma dément aux officiers de justice donné au nom du roi, oui chef du pouvoir exécutif (art, 545). Il faudra donc qutîl créancier anglais obtienne un jugement en France, qa il voudra saisir le navire pour le faire vendre.
L'exercice du droit hypothécaire est encore soumis une autre condition; aucune hypothèque na d'effet! Fégard des tiers que par Tinscription (C> civ., art. 213- Faut-il que le créancier anglais fasse inscrire son hy[ thèque en France^ conformément à la loi du 10 déc£il bre 1874, pour qu'il y puisse exercer son droit de pi'éfl rence, et, sll y a lieu, le droit de suite? L*alîirmaU^ n'est pas douteuse, si l'hypothèque est consentie sur ' navire français; elle n'aura d'etfeL en France qu'en ve de Tinscription. Cette formalité est prescrite pour sauvi garder les intérêts des tiers ; cela est décisif. Alors lûéfl
l'hypothèque aurait été inscrite en Angleterre, confornent à la loi anglaise de 1854, elle devrait néanmoins 5 rendue pubUque en France ; la pubUcité dépend du ut réel, l'hypothèque ne saurait avoir d'effet sur le terire français que conformément à la loi territoriale. Si pothèque a été consentie en Angleterre, sur un navire jîais, et si elle à été rendue publique conformément à la mglaise, devra-t-elle être de nouveau inscrite en France, vertu de la loi de 1874? Oui, dans mon opinion. Il n'y 3 préférence, entre créanciers, qu'en vertu de la loi ter- ►riale, et en conformité avec cette loi : tel est le principe damental en cette matière (n"" 370), et il est décisif, ^a question a été jugée en ce sens par la cour d'Aix : >i l'hypothèque donnée sur un navire en un pays mger peut aujourd'hui produire des effets en France, ne peut être qu a la charge par le créancier de se former aux prescriptions de la loi française. En effet, rpothèque, soit qu'elle porte sur un meuble ou sur immeuble, est un droit réel, faisant partie du statut l; dès lors l'hypothèque ne peut être exercée en France
par application et en conformité des lois qui régissent erritoire. ^ Dans l'espèce, le créancier hypothécaire /ait pris aucune inscription en France ; il invoquait la iscription de son titre qu'il avait faite au tribunal de imerce de Syra, conformément à la loi grecque; mais our dit très bien que la publicité faite en Grèce ne t pas tenir lieu de la publicité qui doit se faire en née pour avertir les tiers Français (i). Sur le pourvoi, rét a été cassé. Je transcris le motif : « Attendu que formalités prescrites par la loi du 10 décembre 1874 pouvant s'appliquer qu'à l'hypothèque sur les navires içais, leur inaccomplissement en ce qui concerne Thyléque sur les navires étrangers ne saurait faire acle à ce que cette hypothèque reçoive son effet en née, lorsqu'elle a été régulièrement constituée suivant Di des pays auxquels appartiennent ces navires (2). ^ ,a cour de cassation ne tient aucun compte de la nature
Aix, 22 novembre 1S76 (Dalloz, 1877. 2. 103j. CaMation, 25 novembre 187^ (Sii ey, 18«), 1, 257).
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du statut qui règle refficacité de Thypothèque, elle de préférence qui en résulte à Tégard des autres ciers. Le statut est-il réel, la loi française doit n son application. La cour ne dit rien sur cette questioi! qui formait cependant l'objet essentiel du débat. Je Tai souvent disculée qu*il est inutile d'y revenir* Le priiiq tel que la cour de cassation le formule, me parail ii mlssible. Suffi t-il qu*une hypothèque ait été constil régulièrement d'après une loi étrangère^ pour qa' reçoive son effet en France? Cette proposition, dans des termes aussi généraux, est une vraie hén
ridique. Est cequune hypothèque occulte, valable S
une loi étrangère, vaudrait en Fraucef Non, cerUi^. Of quand est-elle occulte? Quand elle n'a pas été reudm publique d'après les formes prescrites par la loi territt riale, car la publicité est une loi essentieUeineDl rédln
M, Lyon-Caen a pris la défense de Tarrét que je permets de critiquer (i). Je regrette de ne pouvoir partage son avis. L'auteur est grand partisan de la loi du pavillo Je crois inutile de revenir sur ce débat ; en attendant que loi du pavillon soit consacrée par des traités, je m eu lie aux principes du droit civil internationaL M. Lj^oncn qu ils reçoivent une exception pour les navires. Admeltl une exception sans qu il y ait une loi, cela ne s appellM» pas faire la loi? Or, nous avons une loi, et luiu de fi" une différence entre Thypothèque d'un navire et fhjî thèque dun immeuble, la loi de 1874 applique à la pi miere les principes qui régissent Thypothéque ordinaii 11 en est ainsi notamment de la pubiicilé. Y a-t-il desn sons pour dispenser l'hypothèque d'un navire, constili à Fétraûger, de toute publicité en France? Soii, qu« législateur Fen dispense; mais il me paraît îrupossill d'admettre que l'interprète le fasse.
m. De V hypothèque légale.
303. La loi accorde une hypothèque à certains crte ciers qui ne peuvent pas veiller eux-mêmes à leurs te»
(J) Sirey, 1880, 1, 258.
its, par suite d une incapacité naturelle ou légale. En ce Ms, les hypothèques légales sont d'intérêt public* : les roits de toute personne doivent être sauvegardés. S'il y
des incapables, le devoir de protection qui incombe à la >ciété l'oblige à intervenir, sinon leurs droits périraient, 5 qui accuserait l'imperfection de la loi.
La loi place d'abord parmi les incapables les femmes lariées. Quant aux droits qui naissent lors du mariage, . femme est capable de droit, mais elle est moralement icapable de stipuler des garanties qui seraient un acte 3 déâance à l'égard de son futur. Pendant le mariage, i femme est frappée d'incapacité légale, on ne peut pa^ ^mander qu'elle stipule des sûretés hypothécaires contre > mari dans la dépendance duquel elle se trouve.
Les mineurs et interdits sont les incapables par excelmce, les uns par leur âge, les autres par suite de la terble maladie qui les prive de l'usage de la raison. La lupart des aliénés ne sont pas interdits; on les place ans un hospice ou dans une maison de santé, et on leur Dmme un administrateur provisoire dont les fonctions >nt analogues à celles du tuteur. D'après la loi du juin 1850 (art. 47), les personnes placées dans un étalissement d'aliénés ont une hypothèque légale sur les iens de l'administrateur, pour leurs droits et créances ; est une hypothèque identique à celle des mineurs et àterdits.
L'Etat, les provinces, les communes et les établissements publics ont une hypothèque sur les biens des rece- Burs et administrateurs comptables, pour les créances u'ils peuvent avoir contre eux à raison de leur gestion.
importe à la société que les personnes civiles aient une sirantie contre ceux qui manient des deniers affectés à un îrvice public. Comme les personnes civiles n'ont qu'une cistence fictive, la loi a dû veiller à leurs intérêts en leur -cordant une hypothèque de plein droit.
Les hypothèques légales étant accordées par la loi à tison du devoir de protection qui incombe à l'Etat, il ensuit que c'est au législateur de chaque pays de voir si «s incapables doivent avoir des sûretés hypothécaires, ou
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s*il faut leur donner une autre garantie. Nous aUon les conséquences qui résultent de ce principe, en concerne la nature du statut qui régit l'hypothèque légale.!
S9M. Avant d'entrer dans cet examen, je constate lesj différences qui existent, sous le rapport de rhypolLèque légale des incapables, entre le code Napoléon et les législations qui procèdent du code français. Le code iulienni pas maintenu Thypothèque légale de l'Etat et autres j sonnes civiles, et avec raison. Quoique TEtat soit m personne fictive, ses intérêts sont pleinement sauvegar par les administrations qui gèrent le patrimoine public;! et on en peut dire autant des autres personnes civiJesJ elles ont des administrateurs chargés de veiller à leu intérêts, et sur la responsabilité desquels la loi peutî reposer. Les aliénés non interdits n*ont pas d'hypotlièqm légale d après le code italien, sans doute parce que le i gime de la collocation n'a pas été introduit en Italie.
Le code des Pays-Bas est allé plus loin ; il n a pa même maintenu Thypothèque légale des femmes mariée!,] des mineurs et interdits. Ce n*est pas ici le lieu de discuta cette innovation ; elle prouve que Ttij-pothêque légale de pend avant tout de la loi du pays auquel appartiennent 1 incapables. Cela est d'évidence en ce qui concerne TEti et les autres personnes civiles publiques. Les personne! civiles étrangères ne peuvent pas réclamer, en FranoéJ une garantie que la loi qui lésa créées n*â pas ju nécessaire de leur accorder. Ici on applique» doute aucun ^ le principe que toute cause de préférenêi est territoriale, et ne peut être réclamée que par la f^erJ sonne à laquelle la loi l'accorde ; or, le code NapoléoDi M parlant de FEtat, entend certainement TEtat fra' en est de même des communes et des établisseiiJL blics. Si Ton admettait que les personnes publiques étran-j gères ont une hypothèque légale sur les biens qne leu^^l administrateurs comptables possèdent en France, oïi| aboutirait à cette conséquence que l'Etat itaUen aurïM en France une garantie quil n'a point d*après la loiitâ'f lienne, et que le législateur italien a jugée inutile; or,il<î^M de principe que les personnes civiles ne peuvent avoir efl j
ys étranger des droits qu'elles n'ont point dans le pays elles ont été créées. Je renvoie à mon Etude sur les rporations.
Pour que les personnes civiles puissent réclamer une pothèque légale en pays étranger, il faut supposer que loi du pays où elles ont été créées leur accorde une reté réelle. Il faut de plus que cette sûreté existe d'après loi de la situation des biens ; c'est l'application du prin- ^ traditionnel : pas de préférence réelle entre les lanciers sans loi territoriale qui l'accorde. De là suit 3 l'Etat et les autres personnes civiles qui, d'après la belge, ont une hypothèque sur les biens des administeurs comptables n'auraient pas cette hypothèque dans Pays-Bas, ni en Italie, puisqu'elle n'y existe pas, et il saurait y avoir entre créanciers une préférence fondée ' un droit dans un immeuble, si la législation du pays l'immeuble est situé ne consacre pas ce droit; le sol i Pays-Bas, le sol d'Italie ne peuvent être démembrés vertu d'une loi étrangère. Quand une personne civile lit de l'hypothèque légale dans le pays où elle a été ée, et que ses administrateurs possèdent des immeubles is un pays dont la loi consacre cette hypothèque au >fit des personnes civiles analogues qui y existent, alors Q n'empêche qu'elle réclame son droit de préférence, m entendu qu'elle devra remplir les conditions requises • la législation territoriale pour la conservation et Lercice du droit hypothécaire. Ainsi l'Etat français ira en Belgique de l'hypothèque légale sur les biens ; comptables. Mais l'hypothèque devra être inscrite Qt ïcialisée dans l'inscription, conformément à la loi terriiale.
Sttft. L'hypothèque légale des incapables proprement s, femmes mariées, mineurs, interdits, aliénés coUoés, est-elle un statut personnel ou réel? 11 faut d'abord tinguer deux ordres d'idées que la jurisprudence a rfois confondus. L'hypothèque légale est-elle un droit il dans le sens de l'article 11 du code Napoléon, c'estiire un droit que les étrangers ne peuvent exercer en 'ancOySauf dans le cas où ils jouissent des droits civils.
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Si cette question est résolue affirmativement, celle dë| la nature du statut viendra à tomber dans le> Tétranger ne jouit point des droits civils» La que très controversée* La jurisprudence française sesi pre-j noncée pour l'affirmative. Je me borne à citer le deniiflrj arrêt de cassation qui a été rendu sur les conclusions coû* traires de l'avocat général Raynal, mort président de ii| cour {i}.
La cour commence par poser en principe que rétabli*-! sèment d'une hypothèque légale en faveur des femmesesll une création expresse de la loi positive, ce qui estj vrai. Elle en conclut que cette hypothèque est un civil. Pour donner à la femme étrangère une hypol légale en France, la cour d'Alger invoquait rarticlel code Napoléon, aux termes duquel les immeubles situa en France, même ceux possédés par des étrangers, soQll régis par la loi française ; la cour en concluait qu'ils son soumis à toutes les charges créées par la loi territorialôij et, par conséquent, à riiypothèque légale. Voilà la confu-i sion que Je viens de signaler : avant de décider que riijf'i pothèque légale est un statut réel qui frappe tous immeubles situés en France, il faut voir si ce droit < telle nature qu il puisse être exercé par un étrangetl le droit est civil de sa nature, Fétrauger ne pourra fei^J cer que sous la condition qu il jouisse des droits civi| s'il n en jouit pas, la question de la nature du stat peut se présenter. La cour de cassation rétablit les principes. Il sagit de savoir si la femme étrani:'' réclamer en France un droit qui n existe qu*en vci loi française; ce droit est-il civil ou non? Ce nesi pul TarticleS qui décide cette question, c'est l'article 11 ; <>fS cet article ne permet à l'étranger d exercer un droit d^ilj en France, qu a titre de réciprocité, et, dans Tespéce, ûj n y avait pas de traité.
Je constate la jurisprudence, sans approuver la loi;] elle témoigne, au contraire, contre la loi. L'étranger peulj avoir en France une hypothèque conventionneUô
(1) CafiafllioQ riu 20 mai 1862, après déUbéré en chaœHfe du o^oi^l (Sliey* \mi, 1,673), '
dicîaîre; cela prouve que dans son essence l'hypothèque 3st pas un droit civil; et pourquoi deviendrait-elle un oit civil, quand le législateur l'accorde à ceux qui, à ison de leur incapacité, n'ont pas pu la stipuler? Le ^"slateur l'établit pour eux, parce que son devoir est de otéger les incapables ; est-ce que par hasard il n auit pas le devoir de protéger les incapables étrangers ? Dilà la profonde iniquité que consacre le code français,
excluant les étrangers de la jouissance des droits dits dis : l'étranger est un ennemi, fût-ce une femme, un fant ou un aliéné : il ne devient ami, un être capable
droit, qu'en vertu d'un traité. Cela était vrai du temps s XII Tables, cela ne devrait plus être vrai en plein K-neuvième siècle. C'est ce qu'a pensé le législateur Ige en donnant au mineur étranger et à la femme étranre une hypothèque légale sur les biens de son mari ués en Belgique. Il va sans dire que l'hypothèque légale s incapables étrangers devra être spécialisée et inscrite, oformément à la loi belge. L'article 2 additionnel )ute : « Si l'inscription est fondée sur des actes passés 'étranger, elle ne pourra être prise qu'après que ces les auront été visés par le président du tribunal de la uation des biens, conformément à l'article 77 de la préite loi. y* Je reviendrai sur le visa. 396. Le statut de l'hypothèque légale est-il réel ou rsonnel? Le code des Pays-Bas a aboli l'hypothèque ^ale des incapables : de là la question de savoir si les lapables néerlandais auront une hypothèque légale sur
biens du mari ou du tuteur situés en Belgique, et si
incapables belges auront une hypothèque sur les biens ués dans les Pays-Bas. Quant aux femmes et mineurs nçais, ils auront une hypothèque légale en Belgique, isqu'elle leur est accordée par leur loi personnelle, le ie civil, et par la loi territoriale, la loi hypothécaire Ige. Par contre, les femmes et mineurs belges n'auront s d'hypothéqué légale en France, à moins qu'ils n'y lissent des droits civils.
La question de savoir si l'hypothèque légale forme un Ltut réel ou un statut personnel n'a pas été décidée par
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le législateur belge. Mais elle a été prévue (îanfî h ra?* port présenté au sénat, au nom de la commissioi par M. d*Anethan (i). Le rapporteur s'est pn^nijA»- ^> ur la personnalité du statut; cest, à mon aris, la bonn^ solution. Les incapables étranpers ne pourront doLc rédimer d'hypothèque légale en Belgique que m la 1 ^ ' • pays leur accorde une hypothèque, ce qui dé des questions que je viens de poser : les femmes et mioam néerlandais n'auront pas dhypothèque Ivraie sur biens que leurs maris ou tuteurs possèdent en Belgi^i La raison en est que les garanties dont jouissent les pables leur sont accordées à raison de leur incâ] elles dépendent par cela même de leur statut pej c'est donc la loi étrangère qui détermine les garai auxquelles les mineurs et femmes mariées ont d Comme le code des Pays-Bas ne leur donne pas d% tlièque, ils ne peuvent en avoir une en Belgique: en etRi les lois qui règlent Tétat et la capacité des persoi suivent la personne partout où elle réside et partout oo elle a des droits à exercer. En droit, cela est irtconlestable; en fait, cela nous paraît choquant, puisqu'il en résultera que des mineurs néerlandais ne jouiront pas te^ garanties dont jouissent les mineurs belges; mais cetfô inégalité n'est pas imputable à notre législation. 11 sei absurde que des mineurs étrangers eussent chez nous A droits qu'ils n'ont point d après leur loi nationale* Le l lateur belge doit sans doute sa protection aux étrangei mais tout ce qu*il est tenu de faire, c'est de sanvegardi les droits que les incapables étrangers ont en vertn leur loi personnelle ; si le législateur néerlandais adécii que la garantie hypothécaire leur est inutile, le l teur belge ne peut décider qu'elle leur est utile,
39?. Je passe à la seconde question que j'ai po»ét les incapables français ou belges auront-ils une b théque légale dans les Pays-Bas? La négative est
* " / DQèi Pn'ncijies de droit rtiviî^ t. I*^ p, 181, D«» 116 En »«^ lii ix. Droit interrtntimat privé f t. V^, p/151, n" 67 ^t U jmt»**
bi!'^. ^.^ u.: , Brnphwr, Droit iutervationnî privé, p. 135, o*" T7, i»tp. T^»! n* 87; M*?rlifi. mpertoire, au root Rentpfoi, % II, i*» 9; t XVni, |w9^*' râdirioD fie Bruxelles).
llement enseignée, et avec raison. On peut d'abordi nvoaer la tradition. Il ne saurait y avoir un droit réel de référence qu'en vertu du statut réel; si la loi de la ituation n*admet pas Thypothèque légale en faveur des îmmes et des mineurs, les biens situés dans le territoire le la loi ne peuvent être grevés de cette hypothèque. On objectera que, dans mon opinion, si les père et mère ont la puissance des biens de leurs enfants, quoique situés dans m pays dont la loi ne donne pas rosufruit aux parents, urquoi les mineurs n'auraient-ils pas sur les biens situés lays étranger une hypothèque légale, quoique la loi toriale ne Taccorde pas(i)? L'objection est spécieuse, lais on peut y répondre, et la réponse me paraît pérempire. La question était déjà discutée dans l'ancien droit, qui concerne la femme; on la décidait généralement 'e elle (2). L'usufruit légal n'intéresse pas les tiers; un avantage pécuniaire attaché à Texercice de la iance paternelle : cet avantage peut être réclamé par •e sans que Tordre social soit troublé dans le pays où andc à l'exercer. Il n'en est pas de même de Thypo- _iJ6 légale des incapables : elle intéresse les tiers, au plus haut degré, puisque les incapables primeront les créanciers chirographaires* Conçoit-on que les créanciers néerhndais, qui se croyaient à l'abri du danger dont les menace rtypothèque légale, se voient primés par des incapables ■rs, qui viendront exercer leurs droits, souvent très 1 :rables, au préjudice des créanciers indigènes ? Le tatut personnel, en vertu duquel les créanciers étrangers éclament une préférence, serait en opposition avec le statut territorial qui le refuse aux créanciers indigènes ; r, il est de principe que le statut territorial, quand il conme les intérêts de la société, domine tout statut étran- !r. Cela me paraît décisif,
398* D'après notre loi hypothécaire, les femmes et les rs français auront une hypothèque légale sur les
Dgeat, sur FœUx, p. 152, not^.dit qu'il faut appliquer te même ^l'uàu fruit légal et â l'iiyporhôque légale. De même Bertauld, ide code Napoléon, t. 1^, p. l'5, n" 135. (?) BouUenoi^, De la Persormalité et tte la réalité des siatuis, t 11, appendice, p. 47.
An
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biens de leurs maris et tuteurs situés en Belgique. Mais] ici s'élève un nouveau conflit. L'hypothèque légale des incapables, telle que le code français Torganise, a été profondément modifiée par la loi belge: de générale et | occulte qu'elle était, elle est devenue spéciale et publique. Il est certain que les incapables français ne pourront pas] réclamer en Belgique une hypothèque générale et oocullejj leur statut personnel se heurterait contre la loi belp faut donc que leur hypothèque soit spécialisée et ins Quant à Tinscription, il n'y a pas de difficulté pratique,] elle se fera par le conservateur des hypothèques; mais qui pourra et qui devra requérir Tinscription ? La loi] belge donne le droit de requérir l'inscription de Thypo-J thèque de la femme au juge de paix du domicile du et au procureur du roi ; dans lespèce, il s'agit de ml trats français : la loi belge ne pourrait leur imposer w] obligation, mais elle peut leur donner un droit, do juge de paix et le procureur de la République frai pourront requérir l'inscription de rhypothéque de îfl femme française. Quant à Fhypothèque légale du mineur, f la loi belge désigne les personnes qui doivent prenflr»! l'inscription; le subrogé tuteur y est tenu, dit l'article 52 J sous sa responsabilité personnelle» et le tuteur, sous peice de destitution : ces sanctions deviennent inapplicablesj quand la tutelle s'ouvre en France. Il en est de môme dftl la défense que fait notre loi hypothécaire au greffier dej délivrer les expéditions des délibérations des conseils d* famille, tant que l'hypothèque n a pas été inscrite {art. 52); ainsi que de l'obligation qu'elle lui impose de tenir un étî des tutelles, sous la surveillance dujuge et la responsabilité du greffier, et avec intervention du procureur du roietditl tribunal de première instance (art. 63). Voilà une dis sîtion dont l'application est impossible pour les tutelle ouvertes en France, et cependant elle figure parmi leaj garanties que le législateur belge a jugées nécessaires! pour assurer la publicité de l'hypothèque légale du mi-j neur. On voit combien il est chanceux d'appliquer aux! incapables étrangers des garanties que la loi territorij' organise au profit des incapables indigènes.
La spécialisation souffre de nouvelles diflScultés. C'est
conseil de famille qui spécialise Thypothèque légale du lineur. Ce conseil , convoqué au domicile du mineur ançais, ne sait ce que c'est que la spécialisation de l'hy- )thèque légale ; il ignorera régulièrement les disposions de la loi belge, et les droits qu'elle lui accorde, nsi que les conditions requises pour que Thypothèque gale du mineur devienne efficace en Belgique. Il fautait des mesures d'exécution, des conventions internatioiles, pour que le bienfait de la loi ne reste pas déri- >ire.
399. Sous l'empire du code Napoléon, on admet que s légataires ont une hypothèque légale pour sûreté de ars legs. La loi hypothécaire belge n a pas maintenu tte hypothèque, elle l'a remplacée par l'hypothèque tesmentaire, laquelle est facultative (n"* 375). De là une luble conséquence : si une succession s'ouvre en Belque, les légataires français n'auront pas d'hypothèque gale sur les biens qui y sont situés, puisque la loi terririale seule peut créer des droits réels de préférence ' 370): et les légataires belges ne pourront pas réclamer r les immeubles français l'hypothèque que le code civil iir accorde, puisqu'ils ne peuvent pas, à l'égard des éanciers belges, avoir un droit de préférence que la loi Ige ne reconnaît pas.
Que faut-il décider si la succession s'ouvre en France? 5s légataires français auront une hypothèque sur les ;ns situés en France, puisque la succession est régie, à ir égard, par la loi française ; mais s'il y avait des biens ués en Belgique, ces biens ne seraient point frappés ijrpothèque à leur profit, l'hypothèque légale accordée r le code français étant limitée au territoire, et la loi TÎtoriale belge ne reconnaissant pas d'hypothèque aux cataires. La question est plus douteuse à l'égard des cataires belges. Comme la succession s'ouvre en France,
pourrait dire qu'en vertu de l'article 3 elle est régie T la loi française, et que celle-ci donne une hypothèque tout légataire, en supposant qu'il ait la jouissance des •oits civils en France. C'est mal raisonner, mesemble-t-il.
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Il est vrai que le statut des successions est immobilier;] mais ce principe ne concerne que la dévolution et la du*} tributîon des biens, les droits et les obligations des héri-j tiers; la réalité du statut est étrangère aux garanties »lf»nt^ jouissent les légataires. Celles-ci dépendent, en ] de la loi qui régit le testament; il nj a pas i, ......
général en cause; or, le légataire belge D*a pas d*lirf)tv thèque en vertu de la volonté du testateur, celui-ci n^ lu: ayant pas donné d*hypothèque par son testament ; et iJ e^ difficile d'admettre que la loi française lui accorde uu sûreté que la volonté du testateur belge lui a refusée.
a" 3. LES CRÉANcœiis paivtUîctÉs.
400. Les privilèges sur les immeubles sont des hypo* thèques privilégiées. Mais Thypothèque n a date à réfâri des tiers que du jour où elle est inscrite; tan' d'après le code civil, les privilèges rétroagissent \ ^ . rement. Ce système a été changé par la loi belge; elle a aboli la rétroactivité en attachant la conservation des privilèges à la transcription de Facte qui donne nalssaDce à la créance privilégiée. De là suit que les principes qui régissent l'hypothèque sappliquent aux privilèges, O'jr^r * au droit de préférence, qui constitue lessence du ptr lége comme de Thypothéque, il ny a plus de ditlV-rr r."-" entre le privilège immobilier et l'hypothèque, sauf Hlr* que je signalerai plus loin. Il faut donc dire du pnviJr^^!^ ce que j'ai dit de l'hypothèque; c'est un droit territnnalj qui dépend de la situation des biens. Il y a toutefois \m\ différence quant à la cause du privilège. La loi belge a maintenu la définition que le code Napoléon en dotme; le créancier privilégié est préféré à raison de la qualité de sa crmnee; tandis que lhjT)0thèque légale est êiablie à raison de la faveur que mérite le créancier incapable. Je dirai plus loin les conséquences qui découlent de cette différence.
401. Je commence par énumérer les privilèges imino- 1 biliers, en ajoutant la raison pour laquelle certaines créances sont munies d'un privilège. C est la loi qui crée
privilèges, comme elle crée certaines hypothèques dites égales; on peut dire aussi des privilèges que ce sont des - légaux. Il est vrai que d*après Tarticle 12 leprivî-
i _ ist une préférence que la qualité de la créance donne, mais c'est le législateur qui détermine cette qualité, et lui seul a ce pouvoir* Sous ce rapport encore, il y analogie complète entre le privilège et Thypothèque légale; Tune et Taiitre cause de préférence ont leur principe dans la loi, cest dire que le législateur les crée, et qu'il ne saurait y avoir de privilège sur un immeuble situé en France, en vertu d*une loi étrangère. Vainement le créancier invoquerait-il sa loi personnelle qui place sa créance parmi les privilèges, il ne peut avoir de droit dans le sol, quen vertu de la puissance souveraine qui gouverne le sol; le privilège, en ce sens, est d'ordre public, et partant de statut réel (i). Cest encore la loi territoriale qui détermine les droits attachés au privilège, et les conditions sous lesquelles le créancier les exerce. Le créancier fraudais qui a en Belgique le privilège du vendeur ne peut plus se prévaloir de la rétroactivité que le code Napoléon accorde à son droit; cette rétroactivité fait partie du statut réel, qui ne dépasse pas les limites du territoire, cest un effet du privilège assis sur un immeuble français; cet effet n existe pas sur les immeubles belges. La jurisprudence française est en ce sens. Il a été jugé que le créancier étranger qui réclame un privilège établi par la loi française doit prouver raccomplissemont des formalités exigées par cette loi. Notamment le prêteur qui a fourni des fonds pour les besoins du navire pendant le dernier voyage ne peut exercer le privilège que la loi lui accorde, qu*autant que la nécessité de Teraprunt est
justifiée au moyen d'états arrêtés par le capitaine et les principaux de Téquipage, Dans l'espèce, Teraprunt avait été contracté à l'étranger pour un navire étranger, et par un capitaine étranger, ignorant les prescriptions de la loi française. On invoquait ces circonstances et la bonne foi du prêteur. La cour d'Aix répond qu'eu matière de privi-
Fiore, Uiriito internazionale privato, p. 311» u^ 221,
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lége tout est de droit étroit; elle ne parle pas de sutot,] parce que, dans Tespèce, il ny avait pas conflit enti loi personnelle du capitaine et la loi française: dès! rapplication de la loi territoriale n*était pas douteuse^
La même cour a jugé par le même arrêt que le ■ lége attribué au capitaine et aux gens de l'équipage les gages et loyers du dernier voyage na lieu que si 1 lesdits pages et loyers sont justifiés par les rôles frarme-] ment et de désarmement arrêtés dans les bureaux dej scription maritime. Dans Fespèce, le capitaine et les | de Téquipage étaient étrangers, et comme tels ils n*é pas soumis aux règles de l'inscription maritime. Lai a décidé que, réclamant un privilège en vertu de la loi] française, ils devaient se soumettre aux prescriptions de] cette loi (2).
40a, Le code civil ainsi que la loi belge déterminent j d^abord les conditions requises pour Texistence des pri-l viléges, puis le législateur prescrit la publicité pour la J conservation des privilèges, cest-à-dire pour qu'ils puissent être exercés. Dans la système de la loi belge, les] privilèges se conservent par la transcription de Tacld translatif ou déclaratif de propriété d'où procède le privi-l lége; c*est en vue de la transcription que la loi règle 1^1 conditions qu'elle exige pour Texistenca des privilèges. D*j là la conséquence que les conditions d existence, aussil bien que les conditions de conservation, dépendent dï statut réel; pour ces dernières, il ny a aucun doutej puisque la publicité prescrite dans Tintérét des tiers est] essentiellement territoriale, et de statut réel; et cela êstl certain aussi des conditions dexistence, qui se lient auïj conditions de conservation ; d'ailleurs il ne saurait y avoirl de causes de préférence immobilière en dehors de la lof j de la situation.
4CI3. Les créanciers privilégiés sur les immeubles] sont :
P « Le vendeur, sur Fimmeuble vendu, pour le paya*] ment du prix. » Il enrichit le patrimoine du débiteur corn- j
(n Code dfi commerce, nrt. 19K ti*»7. «»t art.. 192, n** 5, (2) Aix, U décembre 1S70 (Sîrey. 1871, 2, ilh.)
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ûun par la vente; il serait iojuste que les autres créaniers eussent un gage sur la chose sans être tenus d'en ►ayer le prix. Comme ce privilège se conserve par la ranscription, il faut que la vente soit constatée par un ucte authentique, lequel doit indiquer que le prix est dû. >i le vendeur veut inscrire son privilège, il doit présenter LU conservateur des hypothèques une expédition authenîque de lacté qui donne naissance au privilège ; donc, Lans cette hypothèse encore, il faut un acte.
2^ <* Les copermutants, sur les immeubles réciproqueoent échangés, pour le payement des soultes et retours, y» Jusqu'à concurrence de la soulte, l'échange est une vente. 1 y aussi même raison de privilégier la soulte et le prix Le vente, car la soulte fait entrer la partie de Timmeuble ^our laquelle elle est stipulée dans le patrimoine du :opermutant qui doit la payer ; donc il y a identité de Dotifs.
En cas d'éviction, le copermutant évincé a un privilège ^our les dommages-intérêts qu'il peut réclamer ; ces domoages-intérêts représentent la valeur du fonds dont il est tvincé. Il y a, dans ce cas, une véritable vente, l'échangiste qui garde l'immeuble qu'il a reçu en paye le prix ous forme de dommages-intérêts; le copermutant doit lonc avoir le privilège qui est accordé au créancier du >rix de vente. La loi ajoute que l'acte d'échange doit fixer 8 chiflfre des dommages-intérêts. Si l'acte ne contient pas €tte déclaration, l'échangiste n'aura pas de privilège. 3ette condition tient au mode de publicité organisé par la oi belge. Aux termes de l'article 31, le copermutant onserve son privilège par la transcription du contrat L'échange, stipulant une somme fixe à titre de dommagesatérêts en cas d'éviction. Pour que la transcription rende B privilège public, il faut naturellement que Tacte menîonne la créance privilégiée et en précise le montani, ans l'intérêt des tiers.
3** « Le donateur, sur l'immeuble donné, pour les larges pécuniaires ou autres prestations liquides, impoées au donataire, y» Quand la donation se fait avec targe, elle participe de la vente jusqu'à concurrence de
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la charge, si la charge consiste dans une somme d*aq et un contrat analogue, si la charge consiste en une ! prestation; dans ruû et Tautre cas, le privilège se jus^fi par la considération qu'il est juste que le donateur, cré cier de la charge, soit préféré aux autres créancieiï^j puisque la prestation a fait entrer une partie de l'immeii ble dans le gage commun.
La loi veut que Facte de donation mentionne la presU^ tion, et Té value, quand elle ne consiste pas en argent. [ Cette condition tient au mode de publicité du privUé^eJ il se conserve par la transcription, il faut donc quefactlP transcrit fasse connaître aux tiers le montant exact del créance privilégiée.
4"" Les cohéritiers et copartageants, savoir :
« Pour le payement des soultes ou retours de lots, i tous les immeubles compris dans le lot chargé de soulte. ^ Le partage ne fait que liquider des droits pr^l existants ; Tégalité est de Fessence de cette UquidaliooJ et, pour que l'égalité existe, il faut que l'héritier cré cier de la soulte ait une garantie pour le payement.
** Pour le payement du prix de la licitation sur le biêi licite. " Il y a lieu à la licitation, c'est-à-dire à la Tentt aux enchères, lorsqu'une chose commune à plusieurs peut être partagée commodément et sans perte, ou dans un partage fait de gré à gré, il s'en trouve queI-1 ques-uns qu'aucun copartageant ne veuille ou ne puisse] prendre; on vend, dans ce cas, la chose impartageable, elj le prix en est distribué entre les copropriétaires (C, '' art. 1686). La licitation est tantôt une vente, tanffi partage. Quand c'est une vente, les colicitants ont lej vilége du vendeur. Quand c'est un partage, la parti copartageants dans le prix leur tient lieu de leur part | dans la chose ; le privilège leur assure cette part.
« Pour la garantie établie par l'article SSi du code | civil sur tous les immeubles compris dans le lot des ga* rants. ?» Lorsque l'un des copartageants est évincé d*"i|^ chose comprise dans son lot, il a une action en garai contre les autres communistes pour être indemnisé \ perte que lui cause l'éviction (C. Nap. , art, 884 et î
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recours en garantie a pour objet de rétablir l'égalité re les copartageants ; la loi le privilégie afin d'assurer )ayement de l'indemnité et, par suite, l'égalité. L'acte partage doit contenir la stipulation d'une somme fixe r le cas d'éviction. Le privilège se conserve par la iscription de l'acte de partage, il faut donc que cet 3 fasse connaître aux tiers le montant exact de la ance privilégiée.
>** Les entrepreneurs, architectes, maçons et autres riers employés pour défricher des terres ou dessécher marais, pour édifier, reconstruire ou réparer des bâents, canaux ou autres ouvrages quelconques, ont un rilége sur l'immeuble dont ils ont augmenté la valeur leurs travaux (C. Nap., 2103, 4"*; loi belge, art. 27, S). Les ouvriers qui, par leur travail, donnent une 5-value à l'immeuble enrichissent le débiteur et, par e, ses créanciers ; il est juste que ceux-ci leur tiennent ipte du profit qu'ils en retirent. Le privilège n'est )rdé que pour les travaux d'amélioration, et il se ré- . à la plus-value résultant des travaux. Pour établir e augmentation de valeur, la loi veut que l'on dresse X procès- verbaux, l'un avant que les travaux comment, pour constater l'état des lieux ; et le second après les travaux sont achevés, afin de constater l'état qui •ésulte, et par suite la plus-value que les ouvrages ont curée au fonds.
MM. Les privilèges, comme les hypothèques, sont térét général, puisqu'ils jouent un grand rôle dans la artition des deniers provenant de la vente forcée des is du débiteur. La loi règle ce concours, dans le but 'Oncilier les divers droits qui se trouvent en conflit, Qanière que les créanciers reçoivent le payement de ui leur est dû, selon la qualité de leurs créances. Cela l'intérêt général pour tous les créanciers, privilégiés, >thécaire8 ou chirographaires. Il suit de là que les ilèges sont une dépendance du statut réel, analogie qui existe entre les privilèges immobiliers es hypothèques légales soulève quelques difficultés, dit que, malgré l'analogie, il y a une différence.
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Certaines créances sont garanties par un privilège, à raison de leur qualité^ qui mérite une faveur particulière» tandis que d'autres sont garanties par une hypothèque I légale, à raison de l'incapacité des créanciers. Cette diS»] rence est importante, au point de vue du droit ictern^j tional privé. Le statut personnel joue un rôle dans IV pothèque légale; le législateur qui établit les incapacilôi| a seul qualité pour organiser les garanties qui sunti saires aux incapables ; s il leur refuse la garantie thécairo, les incapables ne pourront pas la ré' France, bien que la loi territoriale semble Ta^^ tout mineur et à toute femme mariée. Quand il sagilj privilèges immobiliers» l'état de la personne est ment hors de cause, car le privilège n est pas accoij la personne, il est accordé à la créance. De là suit ( statut personnel du créancier ne peut être invoqué nT] lui, ni contre lui.
On pourrait croire que l'autonomie joue un rôle daos^ privilège, puisqu'il dépend de certains contrats. Il esti que les conveaiions sont dans le domaine absolu des] ties contractantes; mais il n en est pas de même des pri vilêges qui en garantissent le payement, ils tieoneiitàl qualité de la créance, et il n appartient pas aux partie Uers de conveuir que leur créance mérite d'être priviU giée ; le législateur seul a ce droit. Si la loi ne doc de privilège à une créance, les parties intéress peuvent pas la rendre privilégiée; elles peuvent seulen stipuler un gage ou une hypothèque.
Reste la volonté du législateur territorial ; ce qui crée les privilèges en décidant que les créancesj ritent d'être préférées dans le concours des créac Le législateur le fait par des considérations d'équitéB justice, sans tenir compte, ni de la personne du créancii ni de sa nationalité, ni du lieu où s*est passé le contrlU Il suffit que cette créance existe pour quelle soit pn^ii légièe; bien entendu que s il y a des conditions à rempli pour Fexistence du privilège, le créancier doit les i ' ver, puisque ces conditions sont imposées par le ! territorial. De là suit que les contrats de vente, d'échangeJ
lonation, de partage, d'entreprise d'ouvrages, passés pays étranger et entre étrangers, donnent privilège les immeubles situés en France, si les conditions re- ;es par la loi française sont remplies. En Belgique, il , des conditions spéciales. Ainsi un copartageant fran-
n'aurait pas de privilège pour cause d'éviction, sur
immeubles situés en Belgique, si l'acte de partage ne tenait pas la stipulation d'une somme fixe en cas diction. Du reste Textranéité ne pourrait être invoquée Ltre le créancier étranger, par la raison que le privilège ait un droit civil. D'après la législation belge, cela est •tain, puisque l'hypothèque légale a cessé d'être un Dit civil ; or, le privilège est, au fond, une hypothèque ;ale. D'après la législation française, la question me raît douteuse, si l'on admet la jurisprudence de la cour
cassation; l'hypothèque légale étant un droit civil, ns le sens du code Napoléon, il est difficile de ne pas îsidérer comme tel les privilèges immobiliers, puisque sont virtuellement des hypothèques légales. En droit français, il y a une objection contre l'opinion
admet l'existence du privilège résultant d'actes faits à ranger et entre étrangers, c est l'article 2128 du code il, ainsi conçu : ^ Les contrats passés en pays étranger peuvent donner d hypothèques sur les biens de France , ny a des dispositions contraires à ce principe dans les ités. y» Je viens de dire que le privilège est une hypoque privilégiée; n'en faut-il pas conclure que l'article Î8 est applicable aux privilèges immobiliers i Ce serait 3 mal raisonner, me semble-t-il. Cet article suppose 5 le contrat donne l'hypothèque, ce qui est très vrai de jrpothéque conventionnelle; mais cela n'est pas vrai du vilége qui est attaché à la qualité de la créance ; quand créance naît, à l'étranger, d'un contrat qui y est reçu ' un officier public, ce n'est pas le contrat, ni la loi angère, ni l'officier public qui créent le privilège, l'acte
fait que constater l'existence de la créance ; pour 5 cette créance soit privilégiée, il faut que la loi du I où est situé l'immeuble attache un privilège î'i ladite ance. C'est donc la loi française qui crée le privilège,
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sans influence aucune de Tautorité étrangère; or c este influence que les auteurs du code ont voulu é Belgique, Tobjection que Ton peut tirer de 1 vient à tomber, cette disposition étant abrogée par nota loi hypothécaire.
465. Le code Napoléon (art. 2111) qualifie d© pr lége le droit qu'il donne aux créanciers du défunt et \ légataires de demander la séparation des patrii: contre les créanciers de rhéritier, et il veut que les droit prennent inscription, dans les six mois, sur \^ 1 meubles de la succession, pour conserver ce privilé Même sous Terapire du code français» la séparation patrimoines n'était pas un véritable privilège ; la lé teur belge a mis fin à tout doute, en s'abstenant de donner ce nom. La remarque a son importance au de vue du droit civil international; la séparation àm pi^ trimoines n'étant pas un privilège, on ne doit pas appliquer les principes que je viens d'établir sur les privilèges immobiliers. Cela ne veut pas dire que le statut n*est ptt réel; seulement, avant de le déclarer réel ou personnel, il faut considérer la matière sous toutes ses faces.
La séparation des patrimoines n'appartient pas ai régime hypothécaire ; cela résulte de la classification m^mt du code civil; le législateur en traite au titre des Sij' sions, la matière dépend donc du droit héréditaireetifet, de quoi s'agit-il? L'héritier continue la personoô^ défunt, et leurs patrimoines se confondent. Par suite, f créanciers du défunt deviennent les créanciers person de l'héritier, et les créanciers de Thèritier acquièrent 1 droit sur les biens de Thérédité confondus avec ceux leur débiteur. Si Théritier est insolvable, ce < créanciers de l'héritier avec les créanciers du slituera ceux-ci en perte. La loi leur donne un moj d*évîter cette perte en demandant la séparatir moines. Ce droit est fondé en équité; les ci _
défunt avaient pour gage ses biens, suffisants pour 1* payer intégralement; il est juste qu'ils conservent ce gage,!
Il) Comparez Bertuuld, Qi^sëHom de codé NapoiéonXl*'^ P- tOÛ, a* Ml
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ue leur débiteur vient à mourir, laissant un héritier Yâble. Voilà la séparation des patrimoioes : les créanàn défunt sont payés sur les biens de rhérédlté qui [^eot leur gage, de préférence aux créanciers de Théitier*
La séparation des patrimoines étant une dépendance du roit héréditaire, il suit qull faut appliquer, en ce qui DQcorne le statut de la séparation, les principes qui régispot l'hérédité. C'est une exception à la confusion des atrimoines, celle-ci est régie, comme toute la succession, ar la loi de la situation des biens quand il s'agit d imleubles^ et par le statut personnel du défunt quand il *agit de meubles. Si la succession d*un Français s ouvre Q Italie, on appliquera la loi italienne à la séparation es patrimoines pour les immeubles situés en Italie, et a loi française pour les biens situés en France, ainsi ue pour le mobilier héréditaire! Il en résultera de sinïilîéres anomalies. D'après le code italien, il faut une demande judiciaire pour les meubles, tandis que, pour les pameubles, l'inscription prise sur les biens suffit (art. 2059 * 2060); en droit français, il faut toujours une demande, Ul moins dans Topinion que j'ai professée confonnément tu texte du code civil (i). Diaprés le code italien, la sépa- ^tion doit être demandée ou inscrite dans un délai de trois Dois (art. 2057); daprès le code français, les créanciers mi trois ans pour demander la séparation quant au mobi- !er, et quant aux immeubles, ils peuvent la demander ant que les hieos sont dans les mains de rhéritier prt. 880). Ainsi un seul et même droit est régi par des rincipes différents suivant qu'il s'agit de meubles situés sn France, fictivement parlant, ou en Italie; il variera mcore pour une seule et même hérédité, selon que les ttiœeubles sont situés en Italie ou en France. Si Ton s en enait au statut personnel du défunt, comme le fout le ïode italien et le droit allemand, il n'y aurait qu'une seule lérédité, un seul droit pour les créanciers; ce qui serait 1res logique, car que demandent-ils? que leur situation
(1) Voyei mes Principes de droit cimf, t. X, p, 2£, d*» Vk
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reste ce qu'elle était du vivant de leur débiteur ; ils ETâJeoi pour gage ses biens sans distinguer leur nature ai situation : ils devraient donc conserver ce gage.
Dans Tapplication du principe, les diverses lois étabG^ sent des régies diverses, notamment en ce (]'■' " les immeubles; ici le droit héréditaire se coij droit hypothécaire; c'est dire que le statut u Le code italien le dit formellement. Les créancit, prendre une inscription sur les immeubles; et la !• que cette inscription est une inscription h; (art. 2065), donc soumise au statut de la &;;^.c... biens. Il en est de même en droit français; cela asi iê lessence de la publicité qui est prescrite dans tiers. Les conséquences sont très graves. Le i. ... :...^ léon veut que les créanciers prennent inscription dans l six mois; avant lexpii-ation de ce délai, aucune hypothi ne peut être établie arec effH sur les biens de I hén par l'héritier, au préjudice des créanciers (art. 2111). Li loi belge (art. 39) étend cette disposition aux ali^ que rhéritier consentirait dans ce délai. C'est scl. . quand il n'y a pas d'inscription sur les biens que les lier* peuvent traiter en toute sûreté avec rhéritier. Il se présente bien des difficultés dans Tapplication de ces priacipes ; je les ai examinées dans mes Principes de rfroffl civil (i); ici il suffît de constater que tout ce qui <* Tefficacité des hypothèques et des aliénations cci par rhéritier dépend du statut territorial. Dans le sys' traditionnel, cela n'est pas douteux, et cela ♦ harmonie avec la doctrîneque je professe dans ' le statut est réel quand les droits de la société soute» cause, et il en est ainsi quand il s agît de la aliénations et hypothèques que l'héritier consLi des tiers; rinlérét des tiers doit être sauvegardé et concilié avec l'intérêt des créanciers du défunt : cette coociliation est du domaine de la loi territoriale (i).
î) Voy^v, le t, X de mes Principes, ti"" 2S*Ô9,
(î) CoLu^ireiç sur cette matière Bertauld, Questimis tU mds Kùi t, 1^. p. ICO, u^ 140. L'auteur se pUce sur le terrain de l» pérsooiiAll df^tt hérédïtgir*.
Il y a des droits dont la nature est douteuse, ou oins controversée. Telle est lantichrése (i), Le code donne ce nom au nantissement d'une chose immobile (art. 2072)* Il y a une grande ditférence entre ce îssement et celui d'une chose mobilière; aux termes article 2073, le gage confère au créancier le droit de e faire payer sur la chose qui en est Tobjet, par priviége et préférence aux autres créanciers; tandis que 1 aride 2085 dit de Tantichrèse : « Le créancier n acquiert Mir ce contrat que la faculté de percevoir les fruits de UDmeuble, à la charge de les imputer annuellement sur es intérêts, s'il lui en est dû, et ensuite sur le capital de la créance. ^ Lantichrése ne donne pas au créancier Bâûti de Timmeuble un droit réel qu'il pourrait opposer AUX tiers, c est une simple convenlion faite avec le débiteur, et qui a pour but unique de faciliter le payement de la dette en donnant au créancier le moyen de se payer par la perception des fruits. Cette question est cependant Tivement controversée. Je Tai discutée dans mes Principes de droit civil, auxquels je renvoie. La controverse sur la nature du droit intlue naturellement sur la nature du statut qui le régit. L antîchrèse, comme le dit le texte que je viens de transcrire, n a d'autre effet que de donner au créancier le droit de jouir de la chose, en imputant les fruits sur les intérêts et sur le capital. Or, le payement 8e fait entre créancier et débiteur, les tiers n'y interviennent pas et n y ont aucun intérêt. Voilà pourquoi la loi ne prescrit aucune mesure dans Tintérôt des tiers, comme elle le fait pour le gage : ni acte, ni enregistrement, ni déclarations ayant pour objet d'empêcher la fraude. Au point de vue du droit international privé, cela est décisif; puisque la loi ne s'occupe pas des tiers, il en faut conclure
Bue l'intérêt général n'est pas engagé dans ce contrat, onc il ne dépend pas du statut réel. Il est vrai que le lïréancier est mis en possession d'un immeuble, mais c'est ^ûiquement pour en percevoir les fruits; son droit a donc H)ur objet des choses mobilières; l'immeuble n'en est pas
Û) Voyez lô t. XXVIII de met Principes de droit c(ml, p. 546, ,^ II.
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affecté. Tout étant personnel et d Intérêt privé dans li I contrat d'antichrèse, la conséquence est qu'il est soumis \ au statut qui régit les obligations conventionnelles.
40J. Le droit de rétention donne encore lieu à4el plus grandes controverses (i). D abord on demande siljfj a un droit de rétention considéré comme droit généra quels sont les effets que la loi y attache. Cette pre question, qui est capitale, est décidée négativement | le silence du code Napoléon; il ne dit pas un motdecel prétendu droit; on y trouve quelques dispositions accordent le droit de rétention à un créancier : tel e^tlarH ticle 2082 qui permet au créancier gagiste de retenir I* chose engagée jusqu à ce que le débiteur ait payé entièrtj ment la dette pour sûreté de laquelle le gage a été dû l'article 2087 accorde le même droit au créancier chrésiste, mais les deux dispositions ne prononcent pas! mot de rétention, et aucun article du code nen détermiû les effets* ('ela suffit, me semble- t-il, pour que Ion doir^ rejeter le droit de rétention» dont on a voulu faire droit général. J'en dis autant des effets de ce prêtendi^ droit. Comment déterminer les effets d'un droit dofl la loi ne parle pas? Les auteurs ont imaginé toute un doctrine sur la matière; s ils s entendaient entre eux, pourrait discuter, mais chacun a son système. Je ffi*« tiens* comme je le dois, au texte, et le texte ignara le droit de rétention, je Técarte, et je ne rad»* dans les cas où le législateur a trouvé bon de 1^ crer. Je n ai rien à dire non plus sur la nature du il n'y a pas de caractère général qui distingue les particuliers que le code prévoit; donc il est impossit décider quelle est la nature du statut qui les régit. Ici cl le cas d'appliquer la règle dont j*ai si souvent fait Tâppli^ cation : pas de principe absolu. La question doit ôtreaè cidée dans chaque cas particuher en tenant compte d^ diverses matières et des principes qui les régissent.
On prétend que le droit de rétention est opposable iQ tiers et qu ilen résulte une préférence pour le créancier qo
(1) Voyez le t XXIX de mee Principe^ de draii antf, |>. .130, d" ^-
en jouit, donc un droit réel, ce qui rendrait le statut réel, Cest une théorie en Tair qui ne repose sur rien. Le vendeur est tenu de délivrer la chose et l'acheteur en doit payer le prix; si l'acheteur ne paye pas» le vendeur peut refuser de faire la délivrance (art. 1612). Voilà un droit de rétention, quoique le code ne lui donne pas même ce nom. Le droit du vendeur est-il réel? Il n'y a pas même de droit» strictement parlant, car lacheteur est propriétaire, et il peut revendiquer sa chose contre le vendeur, ;omme contre tous ceux qui la détiennent. Si Tacheteur evend la chose, lacquéreur la revendiquera contre le %'endeur : celui-ci pourra-t-il lui opposer son droit de rétention? Non, certes, car il n'y a aucun lien de droit entre le second acheteur et le vendeur primitif* En déâaitive^le droit de rétention est un effet que l'équité attache
la vente, il ne regarde pas les tiers, donc le droit n est pas réel : il dépend, comme les conventions en général, de la volonté des parties* Le texte môme du code le prouve. En effet, le vendeur ne peut pas retenir la chose quand même lacheteur ne payerait pas, s il lui a accordé un délai pour le payement; donc le droit de rétention se fonde sur la volonté tacite des contractants, il sofBt qu ils T6U illent le contraire pour que le vendeur n ait plus le droit de rétention*
Il ne faut pas conclure de là que le droit de rétention ne dépend jamais du statut réel. Les diverses matières sont régies par des principes divers. Aux termes de Tarticle 867, *^ le cohéritier qui fait le rapport en nature d*un immeuble peut en retenir^ la possession ]n^({\i^\i remboursement effectif des sommes qui lui sont dues pour impenses et améliorations ??. Ce droit est-il une garantie réelle? La question n*a point de sens; le rapport n est dû que par le cohéritier à son cohéritier(art. 857), tout se passe entre eux, Tun rapporte Timmeuble, les autres Tindemnisent, il uesl pas question de tiers. Est-ce un droit de préterence? L'héritier, créancier de Tindemnité, n est en confiit avec
rsonne,donc il ne saurait être question d'une préférence quelconque. Ainsi, ni droit réel, ni préférence. Néanmoins 1 faut décider, diaprés le droit français, que le statut est
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réel. En effet, il s*agit du droit héréditaire, or, les m cessions sont régies, en tant qu'il s'agit d'imnaeubleîs, pit la loi de leur situation ; donc le rapport des immeubleâ fait d'après la loi française, quand même les héritij seraient étrangers; il s*ensuit que rhéritier, créanci rindemniif'», jouirait du droit de rétention quoique personnelle ne le lui donne pas.
408. Il y a trois créanciers privilégiés qui, outre leor privilège, ont une action en résolution : le vendeur, le donateur et Téchangiste. Quand lacheteur ne paye pas le prix, le vendeur a deux droits : il peut réclamer le prix avec privilège, et il peut demander la résolution de II vente. L'échaugiste et le donateur ont des droits analogues. Quel est le rapport entre le privilège et l'actiott résolutoire? En théorie, ils sont indépendants Ym ii Tautre et ils sont régis par des principes différents. Ainsi, en ce qui concerne la nature du statut qui les régit, le privilège dépend du statut territorial^ comme tout ta régime hypothécaire; tandis que la résolution du contrat, en vertu de la condition résolutoire, dépend de Yauton^ mie des parties, donc de leur statut personnel. Le coili Napoléon consacre le principe de Tindépendance du privilège et de laction résolutoire. Il en résulte des coûséquences funestes pour les tiers; ceux-ci, acquéreurs \ créanciers hypothécaires, voient sans cesse leurs droî menaces, par l'action en résolution d*un vendeur non payé, sans qu'ils aient aucun moyen de connaître Texistence dfl Faction résolutoire, ni de s en affranchir; la transmission des propriétés est clandestine ; le vendeur peut inscrir* son privilège quand il veut : donc aucune publicité, D'uiï autre côté, la purge efface les privilèges, mais elle lai^ subsister l'action en résolution. De sorte que les tiers sonl toujours sous le coup d'une résolution qui anéantit \enn droits.
La loi belge organise la publicité la plus large des actes translatifs de droits réels immobiliers; elle déclart Faction résolutoire dépendante du privilège, et elle donne au tiers acquéreur le moyen d'effacer Faction résolutoire par la purge. Quelle est la conséquence qui en résulte
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lant à la nature du statut? Les privilèges immobiliers estent ce qu'ils ont toujours été, un statut territorial. Mais t condition résolutoire change de nature en ce qui coneme les tiers ; elle se confond avec le privilège ; de peronnel qu'il était, le statut devient réel. Rien n est plus liste. Qu'importe que l'action en résolution dépende de la volonté des parties? Elle ne réagit pas moins contre les iers; or, dès que l'intérêt des tiers est en cause, la loi »t réelle. Un vendeur français ne pourrait pas exercer 'action résolutoire en Belgique s'il n'avait pas rendu cette iCtion publique par la transcription et s'il n'avait conservé on privilège conformément à la loi belge; en perdant son rivilège, il serait, par cela même, déchu de son action §solutoire.
§ III. Le statut des formes.
«• \. SOLENNITÉ DE l'HYPOTHÈQUE CONVENTIONNELLE.
409. J'ai consacré une longue étude aux formes, et jtamment à l'adage Locus régit ac^i<m(t.II,p.417,§ I*""), li donne lieu à tant de difficultés. Ua point surtout est >uteux : y a-t-il des contrats solennels, en ce sens que . solennité est requise pour l'existence mêmede ces actes? : quelle est la loi qui régit ces solennités? J'ai enseigné n'en droit français il y a des contrats et des actes sôlenbIs ; la loi hypothécaire belge ne laisse aucun doute sur 3 point, en ce qui concerne l'hypothèque conventionnelle; t il n'est pas douteux non plus que le statut des formes st celui de la situation des biens, combiné avec l'adage MUS régit actum. Il importe de donner à cette opinion 3 caractère de la certitude qu elle puise dans le texte et ans l'esprit de la loi.
« L'hypothèque conventionnelle est celle qui dépend es conventions et de la forme extérieure des actes et des ontrats. ^ (C. Nap., 2117; loi belge, 44.) Cette disposion suffit pour décider les questions sur lesquelles il règne int d'incertitude. Elle dit que l'hypothèque conventionelle dépend des conventions ;ce^i dire qu'il faut une conention pour que l'hypothèque conventionnelle existe.
chose tellement évidente que le terme seul d'hypoth^w conventionnelle implique la décision. La définition ajottlê que rhypothèque conventionnelle dépend eneor ' '■ forme ealérieurff des actes et des contrais. Le nu a certes la même signification dans les deux parties de il définition : si Thypothèque conventionnelle n existe psi sans convention^ elle n existe pas non plus sans \oh^\ vation des formes que la loi prescrit en cette matière; donc les formes sont de la substance de rbypothèquej partant, rhypothèque conventionnelle est un contrat sol( nel. La loi dit ensuite quelles sont ces formes (art. 76) •* L'hypothèque conventionnelle ne peut être conseïitie par acte passé en forme autheyitique devant deux notaii ou devant un notaire et deux témoins (C. Nap., 2127). Les termes sont restrictifs et excluent toute autre foi que la forme authentique; de plus, ils nous disent \^m pour lequel Fautheniicité est requise pour l'existence ^hypothèque : le consentement doit se manifester dans forme authentique, sinon les parties sont censées dat pas consenti et, sans consentement, il ne saurait y avoiF de contrat. Or, c*est précisément là la théorie des acte» solennels, c'est que la volonté, pour exister aux yeuii^ la loi, doit se manifester dans certaines formes. Si Thyp^^thèque a été constituée par acte sous seing privé, ou parut acte authentique nul en la forme, il ny apas d'h^'pothéqtie. parce que le consentement n'ayant pas été expr" la forme authentique, les parties sont censées n , consenti.
J ajoute que telle est la tradition française et ^ tradition belge. Dans l'ancien droit français, rh\[ se constituait dans les formes judiciaires, par les œavp» de loi, qui se passaient en justice. Les œuvres de loi » maintinrent dans les coutumes de nantissement. Dans tti ordre d'idées, il est évident que les formes étaient substantielles; il ne pouvait pas y avoir d'hypothéqué en debon des formes judiciaires. Les œuvres de loi tombèrent ^ désuétude dans la plus grande partie de la France; ^ furent remplacées par l'intervention des notaires, i l'esprit de la législation resta le môme: les notaires <:
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Onsidérés comme des ûfflciers de justice» leurs actes enaient Heu des œuvres de loi qui se passaient devant le uge, Dt^ là la conséquence que i*acte authentique était de M substance de l'acte (i). Le code Napoléon a consacré la loctriue traditionnelle; l'article 2115, reproduit par la loi ^ ' art* 42), porte : «* L'hypothèque na lieu que dans et suivant les formes autorisées par la loi. ^ Ainsi BI u y a pas d'hypothèque conventionnelle sans les solen- F ' t escrites par la loi, 11 en faut dire autant de Thypo- ^ • testamentaire, puisque le testament est un acte solennel. Quant à Thypothéque légale, elle est établie par Tacte le plus solennel que nous connaissions, la loi, c'està-dire la déclaration solennelle de la volonté nationale.
41©. La loi belge (art. 76) ajoute une disposition qui vient à lappui de ce que dit la loi française. Sous fempire du code civil, on demandait si la procuration donnée pour constituer hypothèque devait être reçue dans la forme authentique. Comme la loi ne l'exigeait pas formellement, il yavait doute et controverse. A mon avis, le doute n avait aucun fondement. Le code Napoléon veut que Thypothèque wit consentie dans la forme authentique; or, quand le débiteur donne une procuration pour établir une hypothèque, la procuration est un élément du consentement; il De suffit pas que le mandataire consente par lacté notarié, ,11 faut qu il soit aussi authentiquement constaté que le ^^dant consent. La loi belge a consacré cette doctrine. ™lll. La loi belge admet qu'une hypothèque peut être constituée en pays étranger sur des biens situés en Belgique. Dans quelle forme peut-elle ou doit-elle être consentie? L'article 77 répond : •* A défaut de dispositions contraires dans les traités, les hypothèques consenties en étranger n'auront (ïe/fet, à Tégard des biens situés Belgique, que lorsque les actes qui en contiennent la Stipulation auront été revêtus du visa du président du tribunal civil de la situation des biens. Ce magistrat est rgé de vérifier si les actes et les procurations qui en le complément réunissent toutes les conditions néces-
MerJin, Répertoire, au mot H^/pothèque, aect. I**, § V, n* II (t. XÏII, 1!>. dd rédition de Bruxelles).
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saires pour leur authenticité dans le pays où ils orU m^ reçus, » Ainsi, Tarticle 77 maintient, pour les hyp^ consenties à Tétranger, la condition de solennité jj^crt.iw par l'article 76 comitie condition d'existence de Thypo-' théqne conventionnelle. L'authenticité étant requise poor Texistence de rhypothéque,il est logique qu'en payséiran^ ger, aussi bien qu'en Belgique, lacté soit reçu dans li forme authentique. Sous ce rapport, le statut de la forml| est territorial et d'ordre public : il ne peut y avoir en ~ " gique d'hypothèque non authentique. Autre est laqu de savoir quelles formes doivent être observées à ï ger pour que l'acte soit authentique. Ici reparaît V Locus régit actum ; dès que Ton remplit à l'étranger conditions prescrites par la loi locale pour Tauthen le but est atteint: Tacte d'hypothèque sera authen donc solennel. Si des Belges ou des Italiens constil en Italie une hypothèque sur des biens situés enBel^,. ils devront passer un acte authentique dans les foi requises par loi italienne pour lauthenticité, quoique code dltalie permette de constituer Fhypothèque par sous seing privé. Si l'acte était sous seing privé, il rait aucun effet en Belgique. Comment constatera-t-on l'acte a été reçu, en pays étranger, dans la forme autb tique? La loi charge le président du tribunal de la situation des biens de vérifier si les actes sont authentiques d'y mettre ensuite son visa; il refusera le visa si les coi ditions prescrites pour l'authenticité par la loi étrange) n ont pas été observées. Tant que Tacte n'est pas visé,; rhypothèque n'aura pas d^eff'et en Belgique, cest-à-di! ' quelle ny existera point, elle ne pourra pas être insci et, sans inscription, elle est inefficace.
Voilà la confirmation de la doctrine des actes solenn- Il y a deux éléments dans la solennité de rhypoth^ne. D*abord le principe que rhypothèque n existe que si èlle| est consentie par acte authentique : c'est le statut terri torial, d'ordre public, qui le veut ainsi , pour \\ thèque des biens situés en Belgique ou en France, Eusur vient Télément des formes extérieures qui constituent ran-| thenticité; ces formes dépendent, non de la situation
8 biens, mais de la loi du lieu où l'acte est reçu. 41*. Il ne suffit point que l'hypothèque soit reçue par îte authentique pour être valable ; il faut encore qu'elle lit spéciale. Dans l'esprit de notre loi, la spécialité est 3 l'essence de l'hypothèque ; c'est un des éléments de la dennité ; si elle fait défaut, il n'y a point d'hypothèque. elâ est d'évidence pour rh3rpothèque légale des incapaies; elle doit être spécialisée pour qu'elle puisse être iscrite; si elle n'est pas spécialisée, elle ne peut être scrite, et tous les effets de l'hypothèque sont subordon- 5s à l'inscription ; l'hypothèque non spécialisée existe à
vérité, mais elle est inefficace. Il en doit être de même I l'hypothèque conventionnelle, puisque le principe de la écialité est identique. Cela résulte du texte et de l'esprit
la loi. Seulement l'hypothèque conventionnelle n'exisat qu'en vertu de la convention, et la convention n'étant lable que lorsqu'elle spécialise l'hypothèque, il faut dire e la spécialité est une condition d'existence de l'hypo- ^ue conventionnelle.
Les tiers ont intérêt à connaître les biens qui sont gre- 3 d'hypothèques et le montant de la créance à l'acquitnent de laquelle ils sont affectés. Quant au créancier, n'est pas nécessaire que l'hypothèque soit générale pour 'elle lui donne une sûreté complète; il suffit que les biens pothéqués aient une valeur plus grande que la créance, ifin, le débiteur est intéressé à ce que l'hypothèque ne ève que les biens qui sont nécessaires à la garantie du ^ncier;si l'inscription ne porte que sur des biens déternés, il conserve un crédit proportionné à la valeur des îns qui restent libres. Or, le crédit des propriétaires est
base de la richesse publique. La spécialité est donc Dtérét général, et elle est de l'essence de notre régime pothécaire.
Le code civil (art. 2129) et la loi belge (art. 78) disent il ny a dliy}joUtèque conventiorihelle valible que celle i déclare spécialement les biens sur lesquels elle est islituée. La doctrine est en ce sens ; Grenier dit qu'une pothèque générale ne produirait aucun effet. Ce sont
termes de l'article 1131 ; ils impliquent que Thypo-
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thèque Qon spécialisée n'a pas d'existence iéu que dit aussi Martou das son excellent cornu. ^ la loi hypothécaire belge (i).
Le code civil admettait une exception à 3 dans le cas ou les biens présents étaient insu; la sûreté de la créance, il permettait d'hypothéquer Ittj biens à venir (art, 2130), Celait une inconséquence: m altère la spécialité en admettant des hypothèques m\ spéciales. Le législateur belge a rejeté celle dérogation à 1 uïj principe qui forme une des bases de notre syslèwl hypothécaire.
I/hypothèque doit encore être spéciale sous un auti rapport : ^ elle nest valable qu'autant que la somme] laquelle elle est consentie est déterminée dans lact^ (C. Nap., art. 2132; loi belge, art, 80). Les tiers nea^J raient qu'à moitié éclairés sur la situation tiypothécairef leur débiteur, s'ils ne savaient au juste la somme i laquelle ses biens sont grevés, et le débiteur n^auraa le crédit dont il peut encore jouir, malgré les hypoth€ qui grèvent ses biens, s'il ne pouvait établir, par Tac même d'hypothèque, que ses biens ont une valeur plfl grande que le montant de ses dettes. La spécialité qwa au chiffre de la dette étant identique avec la spécialiti quant aux biens, il faut dire de ce second élément ce (|U j'ai dit du premier : il est de l'essence de rhypoîhèque,
413. Il résulte de là une conséquence évidente en qui concerne la nature du statut qui régit la spécia' de l'hypotliéque; il est d'ordre public aussi bien forme, et, partant, le statut est réeLSi un Françaîsi lait une hypothèque en pays étranger, non spéciale.' n'aurait aucun effet en France, quoiqu'elle fût valaW^ d'après la loi du pays où Thypo thèque a été constitué Un Français consent en France une hypothêqn immeuble belge, et vu l'insutfisance de cet imoi hypothèque ses biens à venir, conformément à l'art icleâlîW^ du code civil. Le créancier pourra-t-il prendre în en vertu de cet acte sur les biens que son débiteur ,
(l) Oî-eni*?r, Des Hypothèques, 1. 1*% û" 65; Martou, ï. 111, u*> UW
Belgique? Non, car Thypothèque des biens à venir n a s d'existence légale en Belgique; et partant, pas d'effet, ^t un de ces statuts territoriaux qui l'emportent sur ate loi contraire, parce qu'ils sont d'ordre public; il ne ut appartenir à une loi étrangère de modifier un régime le le législateur territorial a organisé dans l'intérêt de
société.
N® 2. DE LA PUBLICITÉ
414. La publicité a pour objet de porter l'hypothèque la connaissance des tiers intéressés. Faut-il appliquer à i publicité ce que je viens de dire de la spécialité? Il y une différence, et elle est grande, mais elle n'influe pas sr la nature du statut. La spécialité est une condition existence de l'hypothèque. Une hypothèque non spécia- 8ée n'existe point ; si les parties intéressées veulent lui )nner l'existence légale qui lui manque, elles doivent ire une nouvelle convention; le débiteur ne pourrait is se contenter de corriger l'acte en le spécialisant ; ce trait là une espèce de confirmation, et on ne confirme pas i acte non existant. Il n'en est pas de même de la publité; elle n'est pas requise pour l'existence de l'hypothèle ; l'hypothèque existe avant toute publicité, seulement le ne produit aucun effet à l'égard des tiers ; mais elle îut toujours être rendue publique, et alors elle aura, à igard des tiers, tous les effets qui sont attachés à l'hypoèque, le droit de préférence et le droit de suite. Faut-il conclure de là que le statut de la publicité est fièrent du statut de la spécialité? Non, l'un et l'autre mt réels, et dépendent de la situation des biens, parce le la publicité aussi bien que la spécialité sont établies U18 l'intérêt des tiers, acquéreurs et créanciers, qui traint avec le propriétaire d'immeubles ; les formes locales, rritoriales doivent les prévenir quels sont les immeubles evés d'hypothèque et quels sont les immeubles libres de ute charge.
De là suit que les hypothèques occultes consenties dans
pays de droit écrit n'auraient aucun effet en Belgique,
l'égard des tiers, sans être inscrites. Vainement le
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créancier se prévaudrait-il de la lui du lieu où le a été passé; il est vrai que la loi du lieu gtiuv formes, Locus régit actum. Mais les formes de i n ont rien de commun avec cet adage; elles sont p dans rintérêt des tiers; or les tiers se trouvent la .......
meuble est situé, parlant c'est la loi de ce lieu qui M être observée en tout ce quelle prescrit dans leur ïû» térêt.
Sur ce point, il ny a aucun doute. Le code dfBl (art. 2146) et la loi belge (art. 82) ne se co! d*une publicité quelconque; elles veulent que i ,:. j se fasse au bureau de conservation des hypothèques daof j Tarrondissement duquel les immeubles sont si f blLcité est spéciale et elle est territoriale; roui blicité serait inopérante. La loi veut même que rinscriptioij se fasse par les conservateurs de la situation des Tinscription faite par tout autre conservateur sei ficace, parce qu elle ne donnerait pas aux tiers le mojfflii facile que la loi a voulu Jenr procurer, de rcharges hypothécaires qui grèvent les imuieub: loi contraire devrait céder devant la loi territoriale, paiti que celle-ci est d'ordre public.
N* 5 DES HÏPOTHÈQUES LÉGALES.
415, Le code Napoléon établit le principe de la spécil»
lité et de la publicité, comme base du système hypothè* caire, mais il y apporte une exception pour les hypothèque* légales des incapables ; celles-ci sont générales , et elli sont efficaces, sans avoir été rendues publiques. CefrjrsH tème, vivement défendu au conseil d'Etat par le premier consul, assurait pleinement les intérêts des incapables, mais il leur sacrifiait les intérêts des tiers et par conséquent rintérêt général. Que devenaient la spécialité et U publicité, bases du régime hypothécaire, alors que le plus grand nombre des hypothèques étaient générales et occultes? La publicité doit être complète, ou elle manque sou but.
^l) ConiparejE mas Principes dé droit eitil^ U XXXI, n*» t tIS,
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La loi belge soumet les hypothèques légales au droit nmun; elle veut que ces hypothèques soient spécialits et inscrites; si elles ne l'ont pas été, elles restent fiicaces. C'est le conseil de famille qui, avant l'entrée gestion du tuteur, spécialise l'hypothèque des mineurs interdits, en fixant la somme pour laquelle inscription a prise en faveur des incapables, et en déterminant les meubles sur lesquels l'inscription doit être requise, lypothèque légale de la femme est spécialisée, quant X droits qui naissent des conventions matrimoniales, r le contrat de mariage; et quant aux droits qui naissent ndant le mariage, le président du tribunal spécialise ypothèque pour la créance et pour les biens. Après que lypothèque est spécialisée, on l'inscrit. Si l'hypothèque i pas été spécialisée, ni inscrite, les incapables seront 5 simples créanciers chirographaires.
416. On pourrait croire que la loi belge a entièrement icritié aux tiers les mineurs et les femmes mariées.
n'est pas vrai de dire, comme on le prétend, que les jrpothèques légales des mineurs et des femmes mariées 3 seront jamais inscrites et, par conséquent, resteront •ujours inefficaces. Le législateur belge a multiplié les esures nécessaires pour arriver à la spécialisation et à nscription. Quant aux femmes mariées, les garanties mi pleinement suffisantes. Il n'est pas nécessaire que ijà avant le mariage inscription soit prise sur les biens 1 mari. Le plus souvent cela est impossible, parce que I mari n'a pas de biens lors du mariage; et quand il en irait, on ne peut pas supposer qu'il soit en faillite ou en éconfiture, au moment où il se marie. C'est pendant le lariage que les affaires du mari se dérangent, et que les roits de la femme sont menacés de périr. Elle peut alors auvegarder ses intérêts en prenant inscription sur les îens de son mari. Si elle ne le fait pas, elle n'a pas le roitdese plaindre que la loi ne la protège pas, puisqu'elle églige de se protéger elle-même.
Restent les mineurs et les interdits. Ce sont les vrais ^capables. Quand auront-ils besoin d'une garantie hypo- ^écaire? Le tuteur ne peut pas aliéner leurs biens imnieu-
II
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bles; leurs meubles doivent être vendus et le prii pkcy Pour que leurs droits soient lésés, il faut si le tuteur dissipe les deniers pupillaires, c'eest de mauvaise foi. Il faut supposer que le subrogé t soit sou complice, car il peut et il doit provoquer là| titution du tuteur infidèle; et il peut demander la cation du conseil de famille, qui spécialisera rh^^potlitqi du mineur. Il faut supposer un juge de paix d'une i gence extrême, et oublieux de tous ses devoirs; carj lui, rhomme de loi, qui doit veiller à ce que le cod famille soit convoqué pour spécialiser rhypotlp-"*^ mineur j et une fois la spécialisation faite, Imsn fera régulièrement. Enfin il faut supposer que le de la justice de paix manque à son devoir, et ne remj pas les obligations que la loi belge lui impose da térét des mineurs, obligations qui ont pour objet d'à la spécialisation et rinscription de rhypotbèque lé De plus le procureur du roi et le tribunal que la loi char d'un contrôle, en cette matière, devraient méconi leur devoir, pour que Vinscription ne fût pas prise, qu il serait nécessaire de la prendre. Quand même ces suppositions se réaliseraient et que les mineur sent en perte, il faudrait dire que telle est la cond générale des particuliers; leurs droits et leurs intér sont subordonnés au droit et à Tintérêt de la société.
Jlî. Je ne fais qu'indiquer les traits généraux del législation belge; il est inutile d'entrer dans les détaila pour apprécier les conséquences de la loi, au poiv du droit international privé. La spécialité des i. ques légales et leur publicité, étant d'intérêt général, ftwJ ment par cela seul un statut réel ; la loi belge le dit. * mineur étranger a une hypothèque légale sur les bie que son tuteur possède en Belgique, dans le cas ât conforniUé des dispositions de la loi belge. H en même de la femme étrangère, J ai dit dans cette quelle est Tinfluence du statut personnel et du statut réel dans cette matière. Les incapables ont droit à Vhyp(v tbèque légale en Belgique, en vertu de leur lai persoo* tielle : tels sont les mineurs français et les femmes fn^B-
>es (n**^ 397-399), mais ils sont soumis à la loi belge, r tout ce qui coDcerne la spécialité et la publicité. mt aux mineurs belges, ils ne peuvent avoir d'hypoque légale en France, puisque cette hypothèque est sidérée comme un droit civil, auquel les étrangers ne ticipent pas ; s'ils jouissent des droits civils en France, y auront une hypothèque légale, dispensée de la spéité et de l'inscription, car cette condition des hypoques légales forme un statut réel; tandis que sur biens de leur tuteur situés en Belgique, leur hypoque devra être inscrite, pour être efficace, et par suite, cialisée préalablement. Voilà un conflit de lois assez mge : en Belgique, la publicité des hypothèques légales d'intérêt général et forme, à ce titre, un statut réel ; dis qu'en France, la clandestinité des hypothèques iles est d'ordre public et, partant, de statut réel. 118. Ce que je viens de dire (n**" 415 et 416) de l'hytièque légale des incapables ne s'applique pas à l'hylèque légale de l'Etat, des provinces, communes et >lissements publics. La loi n'exige pas qu'elle soit spéisée par un acte qui précède l'inscription ; c'est l'inption qui la spécialise. Mais l'inscription, quoique ciale, peut être prise sur tous les immeubles du iteur quand même la valeur des biens dépasserait montant de la créance, telle qu'elle est spécialisée s l'inscription. Pourouoi la loi na-t-elle pas mis îcription en rapport avec la garantie dont les per- Qes dites civiles ont besoin? C'est que les deniers pour îté desquels la loi donne une hypothèque à l'Etat, et *es personnes civiles, sont des deniers publics, et, par séquent, la garantie est d'intérêt général ; mieux vaut hypothèque excessive qu'une hypothèque insufflée, et l'hypothèque, quoiqu'elle dépasse de beaucoup le itant de la créance, peut devenir insuffisante dans des ps de crise où la valeur des immeubles baisse consiiblement.
est inutile d'ajouter que cette loi forme un statut réel :
y est d'intérêt social, la créance qui consiste en de-
8 publics, le débiteur qui est un officier public, la
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garantie hypothécaire qui est générale, parce qail8*l| d*un intérêt public. A tous égards donc le statut esti N'est-ce pas exagérer l'intérêt de la société? Ce quel code français et la loi belge considèrent comme un in si grand, qu il a engagé le législateur à déroger â un j cipe fondamental du régime hj^othécaire, n a pas] une considération suffisante au législateur itahen maintenir Thypothéque légale de TEtat et des autre sonnes civiles. Le véritable intérêt général cod maintenir intactes les bases du régime hypothécaire.
r«" 4. DES l'RlSUÊGFN
Dans le système du code civjl, les pnviiêgesii
mobiliers priment les hypothèques, même celles qui i inscrites avant la créance privilégiée. Tel est notan le privilège du vendeur, le plus usuel des fvvi Comme la loi ne prescrit pas de délai dans lequel rio tion doit se faire, on en conclut que le privilège peut I jours être inscrit, et dès qu'il Test, il prime tous créanciers. Le législateur belge a rejeté la rétroactîT c'est dire qu'il a transformé les privilèges; le privilège,^ même que l'hypothèque, ne prime plus que les créand ehirographaires. Il n'y a qu'un seul privilège qui con un eflet rétroactif, c est celui de rarchitecte- Encow l peut-on pas dire qu'il rétroagisse, dans le sens aliacli*! ce mot. Quand le code civil dit que les lois ne rétroag» sent pas, cela signifie que le juge ne peut les appliquer^ manière à enlever des droits acquis. Ce n'est pas eû< sens que le privilège de Tarchitecte rétroagit. Il primet créanciers inscrits avant les travaux. Il y a ici rétroa mais elle ne lèse pas un droit acquis. En disant que pothèque s'étend aux améliorations, la loi (loihyp.,ârt:l C, Nap., art, 2118) suppose que la plus-vaiue ert '' aux travaux du propriétaire; s*il construit sur le ter hypothéqué, Thypothèque s'étend aux constructions J vertu du principe de l'accessoire qui suit la nature principal. Quand les constructions donnent lieu a un | vilége, un conflit s élève entre les créanciers hypotliécair
rits sur Timmeuble et l'architecte qui a fait les tra- X. Celui-ci prime les créanciers hypothécaires jusqu'à 3urrence de la plus-value résultant des constructions helge, art. 27, n** 5). Cette préférence se justifie par stricte justice. Personne ne peut s enrichir sans cause préjudice des tiers; or si les créanciers hypothécaires aaient l'architecte, ils s'enrichiraient du travail de shitecte, et leur hypothèque ne leur donne pas ce
•e privilège de l'architecte prime encore les créanciers othécaires inscrits pendant le cours des travaux, à iition qu'il ait fait inscrire le premier procès-verbal doit être dressé régulièrement avant le commencement travaux, afin de constater l'état et. la valeur du fonds lequel les travaux vont se faire. Cette préférence ne pas non plus un droit acquis. L'inscription du procès- >al avertit les tiers qu'ils »e doivent pas compter sur dus- value qui résultera des travaux. En un certain ; cependant le privilège de l'architecte rétroagit; en :, au moment où les créanciers hypothécaires prennent ription sur l'immeuble, l'architecte n'a pas de droit se le propriétaire, sa créance naît seulement après lèvement et la réception des ouvrages ; il prime donc créanciers hjrpothécaires en vertu d'une créance qui iste pas encore. Malgré cela, il n'y a point de rétroacé proprement dite, parce qu'il n'y a point de droit lésé; créanciers postérieurs n'ont pas plus que les créans antérieurs le droit de s'enrichir aux dépens de l'arecte.
.es autres créanciers privilégiés conservent leur privi- ) par l'inscription ou la transcription. Tel est le venr; la loi ne prescrit pas de délai dans lequel il soit I de prendre inscription ; quant à la transcription, elle fait par lacquéreur, lequel est libre de transcrire ou le pas transcrire. Dans le système de la loi belge, le ilége du vendeur ne rétroagit plus. S'il y a des hypo- |ues inscrites sur l'immeuble, lors de la vente, ces othèques primeront le privilège, par la raison que le ilége porte sur un immeuble déjà démembré par les
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hypothèques dont il est grevé. Quant aux hypothè(i| consenties par l'acquéreur après raliénation, elles oej vent nuire au vendeur; si Tacheteur a transcrit avi d'avoir consenti rhypothèque, le privilège du vendeur* conservé, et prime, par conséquent, les hypothèques] térieures, non par sa qualité de privilège, mais parlâ| de rinscription. Si Tacheteur ne transcrit pas, les! thèques qu il consent ne peuvent être opposées au i deur, parce que celui-ci reste propriétaire de rimmei tant que la transcription n'a pas été faite, et on nej pas opposer au propriétaire des hypothèques cens par Tacheteur à un moment où celui-ci n'était pas pr taire à Fégard des tiers. Ce que je dis du vendeur (^ plique aux autres privilèges qui naissent d*uu actel latif ou déclaratif de propriété.
4841. La loi belge qui régit la conservation des prifl léges immobiliers forme i^i statut réel. Je Y:^' ■^^'^' (u** 414), et la chose est évidente, après rexpli< je viens de donner du système de notre loi hypotliti La rétroactivité des privilèges était désastreuse po tiers créanciers hypothécaires (n"* 419), Le nouveam téme garantit tout ensemble les intérêts du créancieri vilégié et ceux des tiers créanciers hj^pothécaires. Quîd au vendeur, je viens de le prouver. On pourrait croiï que par cela seul que les h}^othèques consenties Tacheteur avant la transcription de Tacte de vente 1 peuvent pas être opposées au vendeur, les droits créanciers hypothécaires sont sacrifiés. Cela nesl exact. Ceux qui traitent avec Tacheteur doivent s' as» avant tout s'il a transcrit, puisque, avant la transcripti*! le vendeur reste propriétaire à Fégard des tiers; «1'* quéreur n'a pas transcrit, les tiers devront exiger qu'il! fasse ; s'ils stipulent des hypothèques, sans qu il y ait I cription, ils doivent subir les conséquences de leurï prudence ijttra rigilantibus scripta.
Les conséquences résultant de la réalité du statut i régit la conservation des privilèges sont si évident est inutile dV insister. Si des étrangers traitent ai Belge, leurs droits, soit privilèges, soit hypothèques^
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S par la loi belge ; quand même la convention serait r venue en pays étranger, ils ne pourraient pas se pré- )ir de leur loi nationale, car les privilèges ne dépen- L pas du statut personnel, quoiqu'ils découlent de Tentions ; le statut personnel décide si la convention valable, et quels sont les droits et obligations qui en iltent; c*est le statut de la situation des biens qui e les privilèges et les hypothèques. L'autonomie est )lument étrangère à la matière des privilèges, plus )re qu'à celle des hypothèques : l'hypothèque convennelle dépend des conventions, sauf au créancier à se brmer à la loi territoriale dans tout ce qui concerne érêt des tiers : tandis que les privilèges existent indélamment de la volonté des parties, elles ne peuvent les créer.
outefois il n'y a jamais rien d'absolu dans la matière statuts. La loi ne permet pas aux parties intéressées réer des privilèges; mais, une fois que le privil^e te, les parties peuvent soit y renoncer, soit le modi- II ne s'agit plus que d'un intérêt privé, lequel dépend ['autonomie. La loi hypothécaire belge applique ce cipe à la conservation des privilèges. Les parties peu- :, par le contrat qui donne naissance au privilège, enser le conservateur des hypothèques de prendre cription d'office que la loi prescrit dans l'intérêt des ; ; dans ce cas, les créanciers seront déchus du privi- , c'est-à-dire qu'ils y renoncent; ils conservent une 3thèque qui n'aura rang qu'à la date de l'inscription le créancier prendra (art. 36). On voit que la renonon ne porte aucune atteinte à l'intérêt des tiers, ni conséquent à l'intérêt général. Dès lors le statut réel lors de cause.
es copartageants ont un privilège pour le payement soultes sur tous les immeubles compris dans le lot •gé de la soulte ; mais la loi leur permet de restreinpar l'acte de partage, le privilège à un ou plusieurs es immeubles (art. 27, n** 4, de la loi belge). Si la te est de dix mille francs et si les biens compris I le lot valent cinquante mille francs, il est inutile de
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prendre une inscription sur tous les biens; ce serait diminuer le crédit du propriétaire sans avantage hur^ le créancier de la soulie; la loi concilie tous le en permettant au créancier privilégié de restreind garantie hypothécaire aux biens nécessaires. Il y a là nouvelle ouverture pour lautonomie des parties inH sées, et partant, pour le statut personnel, s'il y a H€s4 car tout ce qui dépend de Tautonomie dépend indire ment du statut que les parties veulent ou sont cens adopter. Il en est de même du privilège qui appa aux copartageants, en cas d'éviction, sur tous les ït blés compris dans le lot des garants; naais ils peuve restreindre le privilège à une partie de ces immev*
On voit combien il est vrai de dire qu en matière T tuts, il faut se garder de poser des règles absolue», faits juridiques ont une variété infinie. De là les no breuses distinctions dont on use en droit; ce nest pa subtilité, c est nécessité ; si Ion ne tenait pas compte ( ces nuances iriiinies, on confondrait dans la r qui n'y rentrent pas, et par suite on aboutirez. ^ dé cisions absolument contraires aux principes et à la rais
§ IV. — f4a loi hypothécaire belge et le code A a/
4-81. Le titre des Hypothèques du code été remplacé, en Belgique, par la loi du Uî déc* if
J ai signalé, dans le cours de cette Etude, les dilTérenc principales qui existent entre le régime français et le i gime belge, ainsi que les conflits qui en résultent, Poii compléter ce travail de législation comparée, il me re à exposer quelques détails qui ne sont pas sans impor tance; ils tiennent tous à Fintérét des tiers, que 1*! codô français ne garantit pas suffisamment. L'étude des lég lations comparées est un des éléments de notre elle devient tous les jours plus nécessaire a mesura relations entre les peuples se multiplient, et elle donne aussi au droit international privé une base plus positiv«i1 et un intérêt plus grand,
4**. La section T" du chapitre des Privilèges est iBih<^
nu RÉGIME HYPOTHÉCAmE.
_ «s Des Privilèges qui s'étendent sur les meubles et
nmeubles. « Cela soppose qu il y en a plusieurs. Il itait ainsi sous lempire du code civil. Tous les priviéges généraux sur les meubles s'étendaient sur les imleubles, en cas d'insuffisance du mobilier (art. 2104 et 105). La loi belge n a maintenu ce principe que pour les *ais de justice. Le droit de préférence que le code fran- %is accorde aux privilèges généraux sur les créanciers ypothécaires compromet les droits des tiers qui contracmt sur la foi d'une garantie réelle ; ils sont primés par n grand nombre de créances privilégiées qui absorbent ne partie du prix provenant de la vente des immeubles. ►n dit que la plupart de ces privilèges sont peu considéables; cela est vrai, mais, par leur nombre, ils peuvent tteindreun chilîVe qui ruine les créanciers hypothécaires. ^r» dès que les créanciers ne peuvent pas compter sur la aleur intégrale des immeubles affectés à leur garantie, B but du régime hypothécaire est manqué. Le législateur elge a porté remède au mal en supprimant la préférence le prix des immeubles, dont les créanciers privilégiés aient à l'égard des créanciers hypothécaires : mieux aut assurer une garantie complète aux créanciers hypoires, dont l'intérêt se confond avec Fintérêt général de prodiguer les faveurs à quelques créanciers privi* les.
Les motifs sur lesquels est fondée cette innovation en
iétermine le caractère, ainsi que la nature du statut. C'est
irêt du crédit des particuliers et, par conséquent,
richesse générale qui Ta dictée, donc le statut est
éel, comme .toutes les dispositions dont l'objet est de raf-
Brmir le crédit en donnant une pleine sécurité aux créan-
îers qui traitent sur la foi d'une garantie réelle. De là
uit que dans le concours de créanciers sur des im-
leubles belges, les créanciers français ne pourraient pas
fj-'- -v^p leQp \q\ personnelle, quand même la dette aurait
^ f-actce en France; la loi territoriale, étant dmté-
lie, domine toute autre loi.
"fois la loi belge réserve aux créanciers qui ont un
^e général sur les meubles un droit de préférence
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sur les deniers provenant de la vente des imti après que les créanciers hypothécaires sont désiultM dans ce cas, les privilèges ne sont plus en concours qu avf# I les créanciers chirographaires, par suite, rintéréi est hors de cause ; il ne s'agit que de régler les droi divers créanciers mobiliers, et dans ce contiit, les priTkj léges doivent l'emporter, à raison de leur qualilô, sur l^j créances chirographaires (art. 19). Cette préférence < accordée à tons les créanciers, étrangers ou bdgoi^l quand même ils ne rnuraient pas en vertu de leur loi os tionale; celle-ci n'est pas prise en considération qoa il s'agit de déterminer la préférence entre créanciers» su des biens situés en Belgique; c'est la loi territoriale qui] seule décide.
423, Le code Napoléon et, àsa suite, la loi belge accor-i dent un privilège aux frais faits pour la conservation di^ la chose. Que devient ce privilège quand le meuble (|ili en est grevé est immohilisô par destination ou par iocof* poralion^ La même question se présente pour leprivil' du vendeur non payé. Sous Terapire du code civil, ! avait controverse; elle a été tranchée par la loi belge. U privilège des frais de conservation et celui du vendeur cessent d avoir etFet quand les objets mobiliers ont étt immobilisés. Il y a de cela un motif de droit qui oet p*remptoire : il ne peut y avoir de privilège mobilier sur m immeuble. Le droit est d'accord avec Tintérét 4le8 tt€r$_ créanciers hypothécaires ; ceux-ci comptent mr la valeur intégrale de l'immeuble aftecté à leur cjéance; \U seraie trompés si des créanciers privilégiés venaient leur enlev une partie du gage spécial sur la foi duquel ijs ont trailéj avec le propriétaire. Il suit de là que le statut ^'■' comme toutes les dispositions qui règlent lo«; droit férence entre créanciers.
La loi belge' admet une exception au jm inrtj i- guelfe établit, pour les machines et appareils employés dans le* établissements industriels; les privilèges du vendeurs* de Touvrier ne sont pas éteints par rimmobilisation des objets qui en sont grevés. Cette exception a éîé admise dans rintérét de Tindustrie. La prospérité d un établi»^
li industriel dépend de la perfection de ses machines;
" lil donc faciliter aux fabricants les moyens de se ' r les meilleures machities et de les conserver ; or, 9 moyen le plus efficace consiste à assurer aux vendeurs taux ouvriers mécaniciens le payement de leurs créances, iD maintenant leur privilège, malgi'e rimmobilisation.
Toutefois la durée du privilège est limitée à deux ans, ^ loi déroge au droit commun, en faveur de ceux qui endent ou conservent des machines, afin d'assurer leur Ayemeni; or» le crédit que le vendeur et l'ouvrier mécadcien font au fabricant ne dépasse guère deux ans, dans es usages du cummurce. C est au créancier privilégié de éclamer son payement dans ce délai ; il ne faut pas que ;a négligence perpétue son privilège au préjudice des
Ëciers hypothécaires qui seraient trompés s'ils étaient îs par des privilèges contraires au droit commun^ iiels ils ne doivent pas s'attendre, loi garantit encore les intérêts des tiers en suborlonnant le maintien du privilège a la publicité. En géné- *aU les privilèges mobiliers ne sont pas soumis à la publi- ^lé, parce que Tinscription des créances munies d'un irivilége eût été très difficile à organiser, et aurait entravé es transactions civiles à force de vouloir les garantir. Ses inconvénients n'existent pas pour les machines, et 1 importe d'avertir les tiers qui traitent avec le propriéaire de l'usine que les machines, qui constituent la partie a plus importante de Timmeuble, sont grevées d\m priviége qui les primera pour le prix des machines et pour les irais de conservation ; ces créances sont souvent très conlidérables, et les tiers ont intérêt à en connaître le monant exact. En conséquence, Tartirle 20 de la loi belge Uspose ; *- Le privilège n'aura d'etîet que pour autant |ue, dans la quinzaine de la livraison, l'acte constatant la rentu sera transcrit dans un registre spécial tenu au greffe lu tribunal de commerce, -> Toutes les dispositions conîernant la publicité des privilèges et hypothèques sont îlntérét général, et forment par conséquent un statut réel. U suit de là que les vendeurs étrangers sont soumis !t la loi belge en ce qui concerne la conservation de leur
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regarde la i
privilège; ils ne peuvent alléguer ni lois ni conTentions contraires; rien, en cette matière, ne dépend delauti mie des coutractants; et la loi territoriale, étaDld'o public, domine toute loi étrangère. Il en résulte que le] vendeur belge serait régi, en France, par la loi iV et perdrait par conséquent son privilège par Timn tion de la machine, tandis que le vendeur français jouirait | de son privilège en Belgique, mais sous la conditi' conformer à la loi belge en ce qui tion de ses droits.
Il y a encore une chose a noter, dans i inierei des I créanciers étrangers, dont la plupart ne connaissent poini la loi belge, bien que Ton achète en Belgique beaucoup de machines étrangères et surtout anglaises. Si le débiteur tombe en faillite pendant le délai de deux ans, le privilège du créancier subsiste, et le droit de préférence te J est acquis, puisque la faillite fixe la situation de le ayants droit ; leurs créances deviennent exigiblesl jouissent de la préférence que loi territoriale leur accoràê,^ quelle que soit la durée de la liquidation.
4%4. L'article 10 de la loi belge suppose quun iDa-l meuble, des récoltes ou des eifets mobiliers sont grevésl d*une hypothèque ou d'un privilège ; ces choses vienaenl] à périr par un incendie ou un autre accident, contre les! risques duquel elles avaient été assurées» On demande si 1 Tindemnité due à l'assuré sera affectée au payemeut des! créances privilégiées et hypothécaires. Sous Tempire liul code Napoléon, on se prononçait généralement centre le créanciers hypothécaires et privilégiés. Ils n avaient d? droit, disait-on, que sur Timmeuble ou la chose mobilier* atîectée à la garantie de leur créance; la chose venaou périr, leur droit s'éteignait comme tout droit réel, pari» perte de la chose dans laquelle il s'exerce. Quant à l'indemnité due par les compagnies d'assurance, c'est créance de l'assuré, qui fait partie de son patrimoine i qui, par conséquent, devient le gage de ses créanciers.] Celte opinion est très contestable on droit et en équité.
Quand une chose déterminée, faisant Fobjet d'un oûu*! trat, vient à périr, le créancier, devenu propriétaire cnl
Bi'tu du contrat, a droit à toutes les actions en indemité qui appartenaient à son auteur, et qui lui sont translises avec la chose (C. Nap., art. 1303) (i). Or, le réancier hjrpothécaire est un propriétaire, il a droit à un émembrement de la propriété ; si la chose vient à périr, indemnité due par l'assureur doit lui appartenir dans la lesure de son droit réel.
Quant à Téquité, tout le monde est d'accord. L'indemîté payée par l'assureur tient lieu de la chose qui a péri ; équité demande que cette indemnité appartienne aux réanciers hjrpothécaires ou privilégiés, plutôt qu'à la lasse chirographaire : pourquoi celle-ci profiterait-elle *un accident qui ne lui enlève aucun droit?
Il n'y a aucun doute quant à la nature du statut qui égit rmdemnité due par l'assureur. La question est de avoir quel est le droit des créanciers privilégiés et hypolécaires sur l'indemnité due à l'assuré : est-ce la masse hirographàire qui en profite, ou appartient-elle aux réanciers qui ont un droit dans la chose? La loi 8*est rononcée en faveur des créanciers hypothécaires et priilégiés, or toute loi qui règle le conflit entre les créaners qui concourent sur les biens de leur débiteur est ielle.
Il y a une autre difficulté. Les parties contractantes 3urraientelles convenir que l'indemnité due par l'assu- Hir appartiendra à la masse chirographaire^ Cela pourlit arriver s'il y avait une double assurance , l'une ipulée par le propriétaire à son profit et partant dans ntérét de la masse chirographaire, l'autre stipulée par
créancier hypothécaire ou privilégié pour sûreté de «on stge. Rien n'empêcherait, dans ce cas, le créancier de înoncer au bénéfice de Tindemnité due au propriétaire : ^ sont des règlements d'intérêt privé que la loi abandonne IX parties intéressées. Il y en a des exeniplr*.s dans la loi îlge ; je les ai cités ici même. Or,d'V< que la loi laisse une iverture à l'autonomie, elle permet par cela mérne aux téressés de s en rapporter à leur statut perH^innel, s'il
[l) Voy. le t. XVI II de mes Princi^jes <U droit cizU, n** h\\.
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règle leurs droits d*ane manière différente. Mais ces d^fiigratlous au statut réel ne sont jamais permises que lor5 qu il s agit dlnlérêls purement privés.
425. La purge permet à Tacquéreur d effacer lé&pn* vil^ges et hypothèques qui grèvent l'immeuble. ' système du code Napoléon, la purge nenlevaj^ droit de résolution au vendeur, au donateur, au c tarit. C'était un danger pour Facquéreur, et» par aii quant, une entrave à la purge; et lorsque la purgrf met pas les tiers à Tabri du danger de l'éviction qui menace, ils n achètent point; il en résulte qw ' blés grevés de charges hypothécaires au <; valeur sont placés hors du commerce, ce qui estcorUrairf à Fintérét général. J'ai dit, dans le cours de cett (n" 408), que le législateur belge a moditié le o^ en ce qui concerne la condition résolutoire, en la readaûi dépendante de la conservation du privilège. La loi complète le nouveau système en donnant à lacquèreur^ moyen d'éteindre par la purge Faction résolutoire.
La purge est essentiellement d uitérêt général, qu>Jle a pour objet de faciliter la vente des biens qui sonl grevés d'hypothéqués au delà de leur valeur, 11 suit JelA que le statut de la purge est réel. Il en est de même de 1* disposition nouvelle qui permet d'effacer Faction résolutoire. C'est la loi personnelle qui décide si le créancier i le droit de résolution; le droit romain n admet pas li condition résolutoire tacite; si donc le créancier appar tient à un pays de droit écrit, il n'aura pas le druit é résolution, et partant il ne pourra s agir de l'effacer. Mais si le créancier privilégié a le droit de résolution, en vertu de la loi de son contrat, il sera soumis à la purge, sam qu'il puisse se prévaloir de son statut personnel, car statut cède devant un statut territorial d'ordre public.
4%6. La loi hypothécaire consacre encore une autrt innovation en matière de purge. On demande quand Tacquéreur peut ou doit purger. D'après le code Napoléon la purge n est une obligation pour le tiers acquéreur qu« dans le cas où les créanciers hypothécaires intentent uuô poursuite contre lui. Si les créanciers n'agissent poiDt
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.cquéreur peut prendre rinitiaÛTe, mais il n j est pas rcé. Purger est pour lui une faculté, dont il use comme Tentend et quand il veut. Ce droit absolu a un inconvé- 3nt, c'est que lacquéreur peut choisir, pour oflrir son ix aux créanciers hypothécaires, un moment où les biens nt dépréciés, et où, par conséquent, les créanciers hjthécaires ne peuvent requérir la mise aux enchères ; , ce droit est une condition essentielle de la purge, rce qu'il réalise le droit du créancier en lui assurant véritable valeur des fonds hypothéqués. La loi belge permet plus à Tacquéreur de spéculer, au détriment s créanciers ; elle veut qu il purge dans Tannée qui suit transcription de son titre.
Cette disposition a donc pour objet de garantir les Dits des créanciers hypothécaires, parmi lesquels sont npris les créanciers privilégiés. Le but de la loi déterne la nature du statut ; il est dordre public, donc réel, l'acheteur était Français, il ne pourrait pas invoquer droit que lui donne le code civil de purger quand il il ; le statut personnel est dominé par le statut territo-
LIVRE V
Des obligations.
CHAPITRE P^ — LA LOI DES CONTRATS, DES QOÀfr CONTRATS, DES DÉLITS ET DES QUASI-DÉLITS.
ARTICLE I•^ - les contrats.
SECTION ir«. — L'autonomie et les statvto.
42?. Les principes concernant lautonomie des parties contractantes, et le rapport qui existe entre rautonomie et les statuts ont été exposés dans la partie générale de ces Etudes (i). En réalité, la loi qui régit les convenlioi» est étrangère à la théorie des statuts. Ce que Ton appeW jadis statut n'est autre chose que la loi, expression de ta volonté générale. Or, les conventions sont des lois dmté* rêt privé. Grande est la différence entre ces deux ordres de lois. Les premières seules sont des lois proprement dites; car ce qui caraclérise la loi, c'est quelle est une déclaration de la puissance' souveraine sur un objet d'intérêt commun. C'est là la mission du pouvoir législatif; il ne se préoccupe pas des intérêts purement privés, iU^ abandonne à la libre activité des individus.
(1) Voyez le tome II de ces Etudes, p. 378, art. 11.
Il arrive cependant à la loi d'établir des règles sur les ;érêts particuliers ; telles sont les nombreuses disposions que le code civil contient sur les obligations et sur t contrats d'où elles découlent. Mais ces lois d'intérêt îvé n'ont pas le même caractère que les lois générales.
5 celles-ci le code Napoléon dit qu'il n'est pas permis X particuliers de déroger par leurs conventions aux lois i intéressent le public (art. 6) (i). En traitant des oblitions conventionnelles, le code dit, au contraire, que i conventions tiennent lieu de loi à ceux qui les font rt. 1134), ce qui implique que les contractants sont çislateurs, dans le domaine de leurs intérêts. Pourquoi ne le législateur porte-t-il des lois sur les obligations les contrats? Il prévoit, par la nature des contrats, ce
6 les parties veulent ; il formule ces règles pour faciliter X particuliers le règlement de leurs droits ; ils peuvent ^n rapporter à la loi, et rédiger leurs conventions en elques lignes, sans avoir besoin de prévoir -toutes les BBcultés auxquelles elles pourront donner lieu ; le légis- :eur a pris ce soin. Les parties sont libres de déroger X dispositions de la loi, et de les compléter, le législajv ne pouvant pas prévoir les complications infinies des Léréts ; après tout, les contractants sont les nfeilleurs ges de ce qu'il leur convient de faire. C'est ce que dit Jticle 1387, au titre du Contrat de mariage: ^ La loi I régit l'association conjugale, quant aux biens, qu'à faut de con reniions spéciales, que les époux peuvent ire comme ils le jugent à propos, pourvu qu'elles ne îent pas contraires aux bonnes mœurs, et, en outre, us les modifications qui suivent, y* Ces modifications ncement l'ordre public ou l'intérêt général.
4S8. C'est ce qu'on appelle l'autonomie des parties Dtractantes. Quand des Français contractent en France, ^ n'est plus simple que l'application du principe que je OTS de rappeler (n° 427). Font-ils des conventions, pour gler leurs droits et leurs obligations, ces conventions ir tiennent lieu de loi ; n'en font-ils pas, ils s'en rappor-
1) Voyez, sar le sens de cet article, au point de vue du droit inlerDuoal privé, le t. II de ces Etudes, n»* 191-1*.>5.
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tant tacitement aux dispositions du code civil; le réglera leurs conventions, non à titre de loi, mai» fjue telle est la volonté des contractants. Ce qui e*i rr des conventions formées par des Français en France ( vrai aussi quand les Français contrai^tent en pays étruv*! ger et quand des étrangers contractent en Franc L'homme peut contracter partout, c est là un de ces droit! naturels qu*il exerce dans le monde entier, et dont Oû lui refuse Fexercice nulle part. Toutefois les coolralsqo les Français font en pays étranger soulèvent une que de droit civil international : Pourront-ils déclarer entendent être régis par la loi étrangère i li \ a saBâl que cette convention serait valable dans le pays m\ traitent* Elle le serait aussi en France* Les Praiiça conservent en pays étranger Tautonomie dont ils joii pour le règlement de leurs intérêts privés; ils donc s en rapporter à telle loi qu*il leur plaît de chc et s'ils usent de ce droit, le juge, quel qui! soit, den respecter leurs conventions, car elles font loi pour tribunaux aussi bien que pour les parties* Quelle qa soit la susceptibilité nationale des juges, elle na s'effaroucher de l'application de la loi étrangère, car ( u est pas la loi qu ils appliquent, c'est la convention di contractants ; la loi étrangère ne vaut pas, dans lespéce, à titre de déclaration émanée d'une souveraineté étruh gère, elle vaut comme convention. Ce qui est vrai dm Français en pays étranger l'est aussi des étranger» m F'rance.
4*11. L'autonomie des parties contractant^^ été admise, môme par les réalistes. Dans le {■< 14
qui s'éleva entre Dumoulin et d'Argentré, le juii^cufl breton ne nia pas que les conventions matrimofl expresses eussent effet partout, quelle que fut la siluatioi^ das biens ; mais quand les époux se mariaient sans a>Dr trat, d'Argentré disait qu'ils étaient régis par la coiuma* nauté coutumière ou légale, c'est-à-dire par la couCiimô ou la loi ; or, toute coutume et toute loi étant répuléei réelles, leurs ellets étaient par cela ménie limités au territoire sur lequel elles avaient empire. Dumoulin avait rt-
d*avaDce que la communauté légale n*était pas un ae imposé par la loi , que c était une convention conîe tacitement par les époux. Or, c est une vérité vieille %e le monde que le consentement tacite a la même ince que le consentement exprès. Ce principe si simdde tout. Si les Français en pays étranger peuvent rire la loi étrangère dans leur contrat, ils peuvent . ladopter tacitement. Il n y a que la preuve du consent tacite qui est plus difficile que celle du consenit exprès. Celui qui allègue une convention tacite jprouver que les parties intéressées ont manifesté ^Tolonté par des faits qui ne laissent aucun doute sur I consentement. Dans la matière des statuts, cette re est d'une difficulté extrême. Comment prouver Anglais contractant en France y ont adopté la sçalse comme règle de leurs droits et de leurs igalions^ alors que le plus souvent ils ne connaissent loi française? Et alors même qu'ils la connaissent, pensent pas à adopter une loi étrangère comme par lexcellente raison qu ils ne songent pas aux Ités qui peuvent naître du conllit des statuts. Mais que &oît la difficulté que présente l'application Qcipe» le principe n'en est pas moins inoontesïtonomes quand ils font une convention expresse, ctants le sont aussi quand ils consentent tacite-
I. La difficulté augmente quand un Français conen pays étranger avec un étranger, quand un traite en France avec un Français, ou que des appartenant à des nations différentes traitent n'importe où. Il y a, dans ce cas, condit de plulois; les parties ont-elles entendu suivre la loi nale de Tune d elles t ou la loi du lieu où la convention [faite < ou la loi du lieu où se trouvent les choses qui Tobjet de la convention? Que les parties aient le droit ^le soumettre à lune de ces lois, à leur choix, cela ne Ittraii être contesté. On peut donc soutenir qu'elles sen ioi rapportéiSES taeiteinent à lune des lois que je viens de 1er, sauf la difficulté de la preuve. Cette difficulté mi
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telle, que la volonté tacite de\ient à peu près une théorie. Si les parties avaient pensé au statut qui ré leurs conventions, eu cas de procès, elles auraient préve la contestation en déclarant leur volonté; leur silm^ impliquera d*ordinaire quil n'y a point de volonté tacit Que fera le juge^ Il recourra à des présomptions, proûonrani pour la loi que les parties auraient proÈ ment choisie, si leur attention s'était portée sur la questi du statut qui doit régler leurs droits et obligations. probabilités sont tout autre chose que la volonté tacitu Le consentement tacite se manifeste par des laits. Qui le juge recourt à des probabilités, il n y a pas de faitsjj le juge n examine pas ce que les contractants cmt vutils mais ce qu'ils auraient voulu s'ils avaient prévu la culte. Le juge a*t-il ce droit? Oui, dans le syst «•-ode civil, quand la preuve testimoniale est admil (art. 1353); non, quand elle ne Test pas. Dans la pr tique, on n'a aucun égard à cette distinction; le jug décide par voie de présomptions quelle loi il fatn appli quer.
-lîll. La nécessité a poussé les interpreie^i a uu:3 des présomptions que le législateur aurait dû établir^ a lacune dans la loi; le juge doit forcément la coml On pourrait croire que la lacune n'existe pas; le r ne contient qu un article sur le conflit des statuts , silence de la loi, le juge recourt à la tradition qa€ la auteurs du code ont entendu maintenir. C'est c^ *'- mea à cette solution qu'il faudrait s arrêter, si ij, ment la tradition elle-même n'était incertaine. Chargé pi M. le Ministre de la justice de rédiger un avan* --^ de révision du code civil, j ai essayé de formuler ., présomptions empruntées à la tradition. Je vais les i crire, avant d'entrer dans le détail des questions conU versées; elles serviront de fil conducteur au milieu de« labyrinthe.
La première règle établie par l'article 14 de rataûVprojet est ainsi conçue : ** Les conventions conclues 6a| pays étranger sont régies par la loi à laquelle les parda ont entendu se soumettre. « Cest le principe d<. ïanio4
uV,lec|uel, au témoignage de Fc^lix (i),est iiiiiverselle-
tot admis. iJeux Français contractent en Allemagne ;
Bt h eux de fixer la loi qui doit régir leurs conventions; sont souverains en ce qui concerne le règlement de 'leurs intérêts privés; leur volonté leur tient lieu de loi,
La solution est la même si un Français traite avec un étranger, ou si deux étrangers appartenant à des nations différentes font un contrat. Dans cette hypothèse, les parties ont le plus grand intérêt à s entendre sur la loi qui régira leurs conventions, puisque, à défaut d'une déclaration, le juge est obligé de rechercher quelle a été leur volonté tacite, ce qui est toujours très difficile et parfois impossible; alors il ne reste qu'un parti à prendre, c'est d'établir une présomption légale, et cette présomption peut ne pas être conforme à la volonté que les parties auraient exprimée, si leur attention s'était portée sur le contlit auquel donne lieu la diversité des lois. J'ai proposé d exiger que le notaire fasse connaître aux parties les dispositions du futur code sur les présomptions que le législateur est obligé d'établir ; étant prévenues, elles se convaincront facilement que leur intérêt est de déclarer elles-mêmes leur intention. Ce qui sera une régie dans les actes authentiques finira par être adopté dans les actes sous seing privé; et rintérêt qu*ont toutes les nations à avoir une régie fixe, dans la mer de doutes qur Von appelle le droit international privé, étendra cet usage âf* nmnî^te qu'il deviendra le droit commun des peuples.
L'autonomie que la première règle consacre n'est pas absolue. Elle est limitée par le statut personnel des parties, qu'il no leur appartient pas de modifier, puisque l'état et la capacité ou rinca])acité qui en résulte est d'ordre public; elle est encore limitée par le statut réel» lequel étant établi dans un intérêt général, domine toute loi et toute convention qui v seraient contraires. Cest ce que j'ai dit et développé dans le cours de ces Etudes,
43S. Voici la seconde règle que je propose dans l'article 14 : *^ A défaut d'une déclaration expresse, le juge
(l) Foelix, Droit internaUù7iaf privé, t^ l''^ P- ^^9 et 230 de la 4" édition.
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recherchera Imtention des parties dans les (aiis et circonstances de la cause. ?> Il n'y a pas encore de présotaptioD légale dans ce cas. La volonté tacite n'est pas une volout présumée ; elle est certaine, puisque les parties 1 ont ma*l nifestée par des faits, avec autant de certitude que si ellesl avaient déclaré leur intention par paroles* Mais cela arri^l vera rarement. J'ai cité ailleurs le seul arrêt ijue j'ai trouvé sur cette hypothèse (i); encore est-il douteux qu6rj dans Fespèce, il y ait eu volonté tacite : les juges prenDect^ facilement pour une volonté tacite une intention qui leu parait probable.
11 y a cependant un cas dans lequel la volonté tacite ] joue un grand rôle, c*est le régime ruatriaioniah La rai* son en est simple. Il faut nécessairement un régime qu règle les droits respectifs des époux quant à leurs bieii8;J s'ils ne font pas de contrat de mariage, ils doivent ado une loi, à titre de contrat. Cette loi est la communauti légale^ quand les futurs époux sont Français ou Belges (C. Nap., art, 1393). Que faut-il décider s'ils sont étrangers, ou si Tun d'eux est étranger? On doit recourir à la volonté tacite des parties. Mais ont-elles toujours une tôlonté? La loi positive doit prévoir la difficulté et la décider. Je renvoie à ce que j'ai dit des conventions matrimoniales (t. V, n'^'' 198-227).
433. La première présomption est si naturelle que let anciens légistes l'admettaient sans discussion : - En cai de doute sur la volonté des parties, le juge appliquera leur loi personnelle, c est- à-dire nationale, si elles ont la même nationalité. r> Dumoulin dit que Ton doit admettre que les parties ont entendu traiter d'après la loi qu'elles connais^ sent. Or les Français ou Belges qui se trouvent à Tétraiiger ignorent généralement la loi étrangère ; il est môme rare qu'ils aient une connaissance précise de leur loi nationale ; il n'y a pas de présomption plus mal fondée que celle des jurisconsultes romains: on est censé connaître le droit, et Ton ne sait pas lire! Toujours est-il quil faut présumer que les lois de leur patrie sont plus fami-
(l) Rejet de la cour de cassation de Belgique, 11 mar» lë5S {PmHcfiÈie, 1858, 1, 1>9). Voyez le t. II decea Ktiidea. p. 387, Q«215.
lières aux parties que les lois du pays où elles résident par hasard. Aussi cette présomption est-elle admise par toas les auteurs modernes, à quelque école qu'ils apparûannent, par Fœlix qui donne tout au statut réel, et par les Italiens qui donnent tout au statut personnel (i).
484. La seconde présomption donne lieu à difficulté; je la formule comme suit : << Si les parties appartiennent à des nations différentes, le juge appliquera la loi du lieu où le contrat se passe. » Le législateur ne peut plus se baser sur la probabilité que les parties connaissent mieux leur loi nationale, puisque chacune a une nationalité distincte ; et la loi du contrat doit cependant être une loi unique, car le contrat se forme par un concours de consentement sur un même objet. C*est au moment où les parties consentent, qu'elles doivent s'entendre et être d'accord sur la loi qu'elles veulent suivre : à défaut de volonté, il faut se contenter d'une présomption.
Dans le vieux droit statutaire, on s'attachait à la situation des biens : c'était l'application de la maxime que toute coutume est réelle, mais on l'appliquait à un ordre d'idées auquel elle est étrangère. Quand la coutume ou la loi ordonne ou défend, on conçoit qu'elle régisse exclusivement tous les biens qui se trouvent sur son territoire ; mais en matière d'obligations, la souveraineté est hors de cause ; il s'agit de déterminer quelle est la volonté probable des parties ; et quand la loi de la situation des biens difiëre de la loi du lieu où le contrat se fait, quelle est la probabilité? Si les biens sont situés dans un lieu qui n'est la patrie d'aucun des contractants, on ne peut pas présuiiier qu'ils connaissent une loi qui leur est étrangère. Si les biens se trouvent dans un pays auquel l'une des parties appartient, la loi de la situation se confondra avec sa loi nationale ; or, je viens de dire que cette loi doit être écartée quand elle n'est pas commune aux deux parlies.
Savigny enseigne que la loi du contrat est celle du lieu
(1) Fœlix, Droit international prirt\ t. l*"", p. 242 et 227. LomoDaco, Diritto civile interna :;ionale, p. 157; V'iore. Diritlo iiitemnzionale privato,
p. ail.
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OÙ il tloil recevoir son application. J'ai examiné ce sji-] tèine dans TEtude où sont exposés les princi]'- :-''— de la matière (t. II, n" 225). Il na pas trouvr Tadmet seulement à titre d'exception : j'y reviendrai, C'« la présomption que je viens de formuler qui est générale ! ment admise ; on lui donne même une trop grande eilension, en l'appliquant au cas où les deux parties ont «Bel même nationalité. C'est dépasser, me semble-t-il, la nf cessité de la présomption et sa raison d*être. On ditqal les parties sont censées connaître les lois du pays ou ellci 1 contractent. Cette probabilité est très faible, si Ton pensa] combien la connaissance des lois est chose difficile. Eti supposant que les contractants connaissent ces n*est-il pas naturel de supposer qu'ils suivront de ' rence leur loi nationale, expression de leurs sentimentsdj de leurs idées, tandis que la loi étrangère le plus souvçBtl ne répondra ni aux uns ni aux autres. Toutefois, coma c*est Topinion la plus répandue dans la doctrine et da la jurisprudence, je dois l'exposer, en y mêlant dontes et en y ajoutant mes réserves,
SECTION II. — La loi da Heu da contrat.
§ T" . — Le principe.
435, On lit dans un arrêt très ancien de la cour ( cassation de France : « Le statut du lieu où le contrat t été passé est le seul qui doive être consulté pour le jug ment des contestations auxquelles ce contrat donne naill sance. Ainsi c'est d'après les lois françaises que doit apprécié un contrat de société passé en France, quoiqu ce contrat ait reçu son exécution en pays étranger (^ Belgique), et qu'il s'agisse de Tappréciation d'un trail particulier passé à Fétranger, avec un tiers, par l'un da associés. « L'arrêt donne pour tout motif : « Attendu qtl le contrat de société n'a pas été passé en Belgique (il C'est une aâîrmation, on dirait un axiome; cela proiiv
(l) Rejet, 13 fructidor an ix.
ne, dans la pratique, la loi du lieu du contrat était uni- ^rsellement reçue ; il paraissait inutile de la discuter et je la motiver. Un arrêt rendu soixante ans plus tard, est out aussi affirmatif : « Les contrats sont régis par la loi 'u lieu où ils sont passés, quant à la forme, aux condiions fondamentales et au mode de preuve (i). »
Il faut se garder de prendre ces affirmations au pied de a lettre, et de croire qu'il y avait unanimité dans la traition. Une loi romaine décide que chacun est censé avoir ontracté là où il s'est obligé de payer. La cour de Bruxelles a invoqué cette loi pour juger qu'un contrat fait n Angleterre devait-être interprété d'après les lois belges, •arce qu'il devait être exécuté en Belgique. On lit dans 3S motifs de l'arrêt que le principe romain a toujours été uivi en Belgique, et qu'il est d'ailleurs conforme à la aison et à l'équité (2). Cette opinion a été adoptée par œlix, mais seulement comme exception à la règle généale, dans le cas où le contrat doit être exécuté dans un eu autre que celui où il a été passé. Fœlix maintient onc comme règle la loi du lieu où le contrat s'est fait. Il ite le passage suivant de Merlin : « Inutilement, dit-il, ►retend rai t-on que cette règle ne doit avoir lieu que dans e cas où les contractants sont citoyens ou sujets du pays •11 ils traitent ensemble. Quelle serait, dans ce système, a loi qui devrait intepréter le contrat passé, en France, ntre deux étrangers, dont l'un serait Espagnol et l'autre lllemand ? 11 n'y aurait certainement pas plus de raison our l'interpréter par la loi espagnole que par la loi allelande. Force serait donc de l'interpréter par la loi franaise. Or, pourquoi, dans cette hypothèse, la loi française evrait-elle être prise pour règle d'interprétation? Parce u'il est de principe que les contractants sont censés, en raitant dans un pays, se soumettre aux lois qui y régisent les contrats. Ce principe est donc applicable à tous ?a cas. - Fœlix ajoute que ce principe est admis par )us les auteurs; il en cite trente-six (3).
( n Cajwation, 23 février 18G4 (Sirov, 1864, 1. 385). i2) Bruxelles, 24 février 1849 (PaxicWaiV. 1849, 2, 107). h Fuîlix, Droit intermitionnf privt^, t. !•', p. 228 et 229 de la 4' édition.
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4:MI. Il faut se défier des citations eu maswqM Toit trouve dans le savant ouvrage de Fœlix. Quand regarde de près, on trouve que Tunan imité n'est rien i^i qu'unanime. Parmi les auteurs cités par Fcelix figare Boullenois. lun des représentants les plus autorisés et ta tradition française. Est-il vrai qu'il se prononce en tamiâl absolus pour la loi du lieu du contrat? Nous hIIodji Tentendre. « La grande règle de nos auteurs, '* V ^^ti suivre la loi du contrat. Les dilï*érentes pt^ - «[il
contractent dans un lieu peuvent être domiciliées différents endroits, régis par différentes lois : rutiUl commerce, le bien de la justice, et même la loi natuf exigent, selon eux, que Ton donne la préférence à U du contrat (i). **
Voilà la loi générale admise par la doctrine. K«t-cei dire que telle fiit Topinion unanime? Boullenois dit ((ul y a sur la matière deux lois romaines qui paraissent t*o traires. Tune décidant qu'il faut suivre la loi du Hôu< le contrat a été fait, Vautre voulant que le juge app la loi du lieu où robligation doit être exécutée* Laq de ces lois faut-il suivre? ou doit-on les suivre Tune i rautre,en distinguant les liypothèses dans lesquellefj recevront leur application { Les légistes étaient ioîi s'accorder sur Finterprétationde ces lois, et elles formii« cependant le fondement de leur doctrine. ^\'' d* accord sur le principe, comment pouvaient-Us îs.i.w . , sur les conséquences? Je ne suivrai pas Boullenois «lan> ce qu il dit sur les opinions de Maevius, de V Burgundus. II approuve et désapprouve les aulc... . il rapporte les opinions, suivant qu'elles concordent a^ec ses idées; car l'apparente unanimité des sta^ sistait en ce quils étaient d'accord sur le |>i .:. loi du contrat, et quils avaient chacun leur %js les questions d'application; le légiste v cette discussion en disant : « De tout ce 41- „ ._ d* exposer, Ton voit la difficulté qu'il y a de donner dit î^ègles cerlaines dont on puisse tirer de véritaltl^ décisions, j*
f 1) Bounenoii. O^Hrmtion 46 (t. lïi p. 445 et suit).
SIS
Là-dessus BouUenois expose ses propres réflexions. Il
îiivient que les auteurs se déterminent assez unanime-
ïent pour la loi du liou où se passe le contrat; mais il
>tQl>at les raisons qu ils allèguent, fX abord ils disent que
juge du lieu où le contrat a été passé est le juge du
rat; or, c'est la môme chose d'être soumis à la juri-
^on d*un lieu, et détre lié et astreint aux lois de ce
L Le principe est faux, dit Boullenois, et j ajoute que
conséquence est fausse : le juge ne doit pas décider
faprès la loi du lieu où il exerce la juridiction, ruais,
ID les divers cas» d*après la loi personnelle des parties,
l' après la loi de la situation» ou d après la loi à laquelle
parties se sont soumises.
Les légistes se déterminaient encore pour la loi dn lieu
tu contrai, par la raison que les parties sont présumées
ly être soumises. Sur ce point ils rencontrèrent un rude
adversaire; Charles Dumoulin dit tout crûment que cela
ftëi pas vrai. C'est une question de circonstances. Ou ne
croire qu un homme qui contracte par hasard et for-
Dmeut dans un lieu, et qui peut-être n'a pas intention
ry revenir jamais, ait néanmoins voulu se soumettre à
ae loi qui lui est étrangère et dont il n a souvent pas eu
\ lemps de s'informer. La règle étant trop absolue, il fal-
lit y apporter des exceptions. Hertius, dit BouUenois,
met jusqu'à siœ. Lui-même propose ensuite huil règles,
|ue je a ose pas reproduire, de crainte que le lecteur ne
ne suive pas dans ce dédale d'incertitudes. Ce que j'ai
suffit pour apprécier la prétendue unanimité de tous
fauteurs, dont parle Fœlix.
4àl. Quand Fœlix cite une masse d'auteurs à l'appui
fune règle qu'il établit»ce n'est pas pour étaler sa science,
fe*eât pour prouver que cette règle fait partie du droit des
PIS, Les cours d'Angleterre et d'Amérique font de
Jnie* En France et en Belgique, nous n'attachons d'auto-
hlô à une doctrine qu'à raison des motifs sur lesquels elle
st fondée ; tant valent les raisons, tant vaut l'opinion*
si l'on procède ainsi, la quasi-unanimité des auteurs
^ singulièrement de son prestige. La première source
le la ht du lieu du contrat est un fragment du Digeste
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qui dît que ron est réputé s obliger dans le lieu ou Ton y contracté. Le code civil (art. 1159) a reproduit romaine comme règle dlnterprétation : •* Cetjui est ; s'interprète par ce qui est d'usage dans le pays ou lei trat est passé. î^ C'est ce texte que Merlin Invoque en induire que dans tous les cas où un contrat est passèj soit entre Français, soit entre Français et étrangers, ! entre étrangers, on doit appliquer la loi du lieu où le.j trat a été fait» quand les parties n'ont pas mauifastél rement leur intention (i). Est-il vrai que la loi romaines la disposition du code civil ont le sens qu on leur prêtai I faut d abord écarter les jurisconsultes romains ; il estî possible qu ils aient établi une règle de droit civil interroi-j tional, puisqu'ils ignoraient notre science. Quant ami auteurs du code civil, ils se sont l)ornés à reproduire,diîaJ larticle 3^ la distinction des statuts; dans tout le reste di^ code on chercherait vainement une disposition qui ait I au droit international privé* On u*a qu'à lire l'article lir^*^ pour so convaincre qu'il ne dit point ce que Merlin lui ft dire. Le code ne parle de la loi du lieu où le contrat fait que pour en induire une règle qui explique et compU ce que les parties ont entendu dire, dans le cas o«i (t^ quelles ont dit est ambigu ou incomplet. L*article 11'j<^ ne dit pas un mot du statut qu il faut appliquer à la cou- ' vention; on peut hardiment affirmer que le légîsl' a pas songé, puisque ce n'était pas là son but, et ct aurait-il tranché une difficulté qu'il n'avait pas pour obj< de décider ?
438. La règle de la loi du lieu est universt^IIf^ffiêîyîl admise en Angleterre et aux Etats-Unis : un lord * en la citant, la formulée et justifiée en ces termes : - Liû , tluence que Ion accorde à la lex loci conlmcWis est foo-l dée sur la présomption légale que les parties contractJtzxte avaient en vue la loi du pays où le contrat a et*' avaient en conséquence l'intention de s y soumettra savant juge invoque la loi du lieu à titre de pri&m
(1) MerliQ, Répertoire, au mot Loi, § VI, n'»2tt. XYIll, p. Cil il#l t1oii«leBru3t6U8i).
(2) Lawrence, (Commentaire sur WheaîonA, IIL p. S69.
égale. En France et en Belgique, nous entendons par là me présomption que le législateur a établie, et le code sivîl ne Tadmet que diflScilement^à titre de preuve, parce |ue les présomptions ne sont qu'un simple raisonnement ue la loi fait, eu tirant une conséquence d'un fait connu i un fait inconnu (art. 1349). Dans Tespèce, il ne s agit ^as de prouver Texistence de la convention; elle est certaine, il s'agit de déterminer la loi qui doit régir cette convention; ici plus que jamais il faudrait uoe loi pour qu'il y eût une présomption légale. Si Ton demandait à lord Robcrtson quelle est la loi qui établit la présomption qu'il allègue i
Savigny oppose à ceux qui invoquent la loi du lieu une autre fin de non-recevoir. On prétend qu*elle est fondée »ur l'intention des parties contractantes. Il y a ici une équivoque, (Juand on recourt à des présomptions pour déterminer la loi qui doit régir le contrat, c'est que les parties n'ont manifesté leur volonté, ni expressément, ni lacitemeni; or, comment peut-on admettre que la volonté des parties a été de :iuivre la loi du lieu ou elles contractent, alors quen fait elles nont aucune intention (i)? Comment le juge peut-il dire que les parties ont voulu se soumettre à telle loi, alors qu'elles nont eu aucune volonté? Ce serait donc une intention que le juge leur suppose. Et de quel droit le juge impose-t-il sa volonté aux parties? Le législateur seul a ce droit*
430. Les auteurs qui admettent la loi du lieu du contrai y apportent tous des exceptions qui compromettent singulièrement le principe. J'ai déjà cité les six exceptions do llert, et les huit règles de BouUenois. Lord Robertson a aussi les siennes : Bjjcepté, dit-iL lorsqu'il 8 agit de contrats se rapportant k des immeubles ,e.i quand les parties contractantes avaient en vue la loi d'un autre pays; ou quand la loi du lieu est injuste par elle-même ou contraire aux bonnes mœurs, etc. ^ Trois ou quatre ■îxceptions, suivies d*un et cœtera! N'est-ce pas dire qu'il \y a pas de règle? C'est le juge qui crée la prétendue
1} Savigny, Sffsttm deM heitttfftfn rëmischen Hechts, t. VI lï, p. 112
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prés(»mption légale, cest aussi le juge qui crée leg< lions à volonté. Ainsi» tout dépend de la volonté da^ et, dans chaque cas» il peut admettre une r ^-^ Ce serait le meilleur principe si les m:i. infaillibles; maia comme ils ne le sont pas, le légis Irançais a resserré dans les limites les plus étroit pouvoir des tribunaux déjuger par voie de présompti il ne leur accorde ce droit que quand il s'agit de pr la convention, et seulement dans le cas où la valeu fait juridique ne dépasse pas cent cinquante francs; il ail leur aurait certes pas permis de décider sur de aimpk probabilités que les parties ont voulu se soumettre à II | loi française, ou à la loi allemande, ou à la loi italienne.^
Arrêtons-nous un instant aux exceptions de lordRo son, La première est considérable : dès que la convfi porte sur un immeuble, les Anglo-Américains nent la loi du /*>w,pour s en tenir à la loi de la silu Cest la vieille maxime que les coutumes sont réell . loi du lieu où les héritages se trouvent fait plus que pfè-j sumer la volonté des parties, elle s'impose aux ' tants; c'est lesprit féodal que Ton retrouver ri <ls dans la common-law,
La seconde exception renverse la règle : - tj parties contractantes avaient en vue la loi d H pays, » Qu'est-ce à dire? On recourt à une présomption légale, dit Robertson, pour établir la volonté qu* ' ties ont eue de se soumettre à la loi du lieu, ptm dire Ja volonté qu'elles auraient eue, si elles avaient préw le conflit des lois qui pourrait se présenter. Ellee n*' n^ donc eu aucune volonté. Et Ton vient nous dire . la présomption de la loi du lieu, basée sur Tabsenee dfi volonté, re^'oit exception quand il y a %^oloni' / - "' Si les parties ont eu une volonté quelconque, leur tient lieu de loi ; dès lors il ne peut plus s'agir de prt^ somptîons! L'exception témoigne contre la règle.
La troisième exception de lord Rol>ertsou n*en est pa^ une. Elle suppose que la loi du lieu esi conti*aire à l'i^ public ou aux bonnes mo?urs; il est d'évidence que, il^»» ce cas, les contractants ne peuvent se ^umetlre â U ^^
i( lieu. En effet, cette loi nest antre chose que la codention des parties qui se rapprennent. Or, il est écrit ans le code civil, et uniyerseUement admis, que Ion ne eut, par des conventions particulières, déroger aux lois ni intéressent Tordre public et les bonnes mœurs (art. 6). 440. On voit quelle confusion règne en cette matière. lue serait-ce si Ion admettait encore Texception des et leleraf Autant vaut laisser là tout débat, et réduire toute I. science du droit à Tomnipotence du juge. Telle est à eu près la jurisprudence anglo-américaine. Je reviens ux auteurs dont le témoignage unanime forme une règle B droit international, au dire de Fœlix. Parmi ces auteurs gureBourgoingne, excellent légiste, mais réaliste comme MIS les statutaires belges. Boullenois dit que la doctrine e Bourgoingne concernant la loi des contrats est ce qu il trouvé de plus méthodique et de plus travaillé. Voici les Kemples qu'il donne des exceptions à la loi du lieu, avec ^ observations de Boullenois (1).
A Alost, Tacquéreur d'un fonds doit entretenir le bail u fermier. Le fonds vendu est situé à Alost, mais le contât a été passé dans un pays où l'on suit la loi romaine, ui permet à l'acquéreur d'expulser le fermier. Bourgoin- De décide qu'il faut suivre la loi de la situation, de préîrence à celle du lieu où la vente s'est faite. Boullenois dopte cette solution. C'est proprement l'héritage qui se Sfend, dit-il ; et le fermier ne doit pas souffrir du fait de )lui qui lui a passé le bail, quand la loi du fonds qu'il icploite est en sa faveur. Cela suppose que le bail donne Li fermier un droit dans la chose, un droit réel ; or, la loi ni oblige Tacquéreur à maintenir le bail ne change pas i nature du contrat de louage. La quesi^on doit donc se teider par la loi qui régit le contrat de vente ; et quand ts parties font leur contrat dans un lieu où Tacquéreur aut expulser le fermier, ne faut-il pas supposer que leur itention est de s'en rapporter à celte loi ? La loi de la tuation peut être inconnue à lacheteur; comment auraitla volonté de s'en rapporter à une loi qu'il ignore?
( 1> BooUeooif, De la Personnalité et de la réalité des lois, t II, p. 450 et
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Bourgoiiigne cite un second exemple de rexceptioQ quTi admet à la loi du lieu. Dans le lieu où est situé on hè" tage loué, la tacite reconduction se fait pour trois ans; 1 bail a été contracté dans un autre lieu où cette juris dence ne s observe pas. Bourgoingne décide que la de la tacite reconduction sera de trois ans, conformé à la loi de la situation. Boullenois approuve la dé mais par une raison autre que celle de la situa rhéritage. Bans Tespèce, dit-il, il n'y a pas de ce lois. La tacite reconduction est un nouveau bail qtiîl fait par un concours de consentement du bailleur et fermier; et où se forme cette convention nouvelle/ Au ' où se trouve rhéritage.
Troisième exemple. J'ai un fonds situé dans un end où le vendeur a la faculté de se repentir jusqu'à la tri tion; je le vends dans un lieu où celte faculté o'ei" point. Bourgoingne se prononce encore pour la loi dêl situation. Ici Boullenois conteste : il lui semble que c< avant tout une question d*intention, et rinteuUou neV présume pas par la loi de la situation des biens»
Ainsi les réalistes admettent que la loi du lieu «e fonJf sur rintention des parties intéressées, mais dès qu il i^'3:rii d'immeubles, ils laissent là Tintention et 8*en Uenoeiu i la loi féodale de la situation. Ne serait-ce pas là la v» rt* table origine de la fameuse loi du lieu, qui a pour ' l'autorité de trente-six autours? Je vais y revenir. Ava tout je dois m'arréter à une autre exception qui joué i grand rôle en njalière de contrats,
J-ll* Fœlix admet une exception à la loi du lorsque le contrat doit recevoir son exécution dans uû 1 autre que celui où il a reçu sa perfection; dan.*^ ce< tout ce qui concerne raccomplissement des enga^eme pris par le contrat et son exécution est régi par U du lieu où le payement doit se faire. Cette loi, dit-il. < terminera les formalités de la délivrance et du paye la mesure des terres on des objets mobiliers aliéii monnaie dans laquelle le payement doit être etfo demeure et l'obUgation aux dommages-intt^réîs entraîne (i).
(1) Foalîx, Droit int^national privé, t !•% p. 231, û" m {4* édlt/
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Fœlîx cite dix-huit auteurs, anciens et modernes, qui >i....-w*f.^^ cette expression, français, allemands, belges, , américains, italiens. Voici ce que dit Story, le .us considérable, parce qu'il est Tinterprète du droit anglonéricain. Quand le contrat doit être exécuté dans un itre lieu que celui ou il a été formé, ou admet généraleleiit que l'intention des parties a été que le contrat soit êgi par la loi du lieu de l'exécution; ce que Story entend ïi seulement, comme le dit Fœlix,de ce qui s'est passé êpuis la formation du contrat, mais aussi de la validité . contrat, de sa nature, des oblig^ations qui en résultent de son interprétation. Cette manière d'entendre lexeplion est basée sur la loi romaine, qui est le fondf^ment © l'exception admise par nos dix-huit auteurs; elle est iosi conçue : « Contraxisse unusquisque eo loco inteUiir, in quo ut solveret, seobligavit. - Story cite encore 'agment suivant : * Aut ubi quisque contraxerit. Con- .xisse unusquisque non utique iu eo loco intelligitur, quo iium gesium sit, sed quo solvenda est pecunia (i). ^ 'on entend ces textes dans le sens littéral qu'ils prêtent, il n'y a aucun doute : la formule de Story doit ire préférée à celle de Fœlix. Les parties sont censées lavoir point contracté dans le lieu où elles ont traité; bac la loi de ce lieu ne peut être appliquée, pas plus aux ditions de validité qu*â l'exécution des conventions, Pout le contrat est régi par la loi du lieu du payement, isque c'est dans ce lieu que les parties sont censées contracté, insi le fondement même de la loi du lieu du payemerU contesté, car la loi qui, pour Fœlix, est une excepn restreinte aux faits d'exécution, devient une règle ur les légistes anglo-américains. Là ne s'arrête pas le »ufa. On ne s'entend pas sur le sens de la loi romaine la base de la théorie. D'après les meilleurs interdit M. Massé 12), la loi n a pour objet que d'explilar la règle du droit romain, suivant laquelle le juge du ou un contrat a été passé est compétent pour con-
fl) story. Conftict ofla^x^, p. 325, § 280. 1* édition.
f2> Ma^Bé, Lw Droit commercial, t. I*'»', p, 463, n*564 (2*é<Ut.).
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naître des actions auxquelles ce contrat donne Iti jurisconsulte dit que, sous le rapport de la compél le lieu de Texécution ou du payement doit être coi comme le lieu du contrat même. Il y a une grave en faveur de cette opinion» celle de \\ . j'ai si souvent cité la monographie sur le conflit des loiîj(ij( Fœlix se borne à mentionner ce dissentiment : il lui suf dit-il, d avoir démontré, par le témoignage des au qu il cite, le sentimetit commun des nations sur ce Qu'est-ce qu'un senthnent commun appuyé sur un gnage dont la signification est douteuse?
L*opinion de Wâchter n'est pas isolée. Des jurîi suites allemands très autorisés disent comme lui qull De s agit pas, dans la loi romaine, de savoir par quelK^ loi est régi le contrat, mais devant quel tribunal sera \ Taction née du contrat : et les auteurs qui inlerprôuai ainsi la loi romaine traitent précisément de la proeédoif et de la compétence (îê). Le sens des textes, quand il > d'une question de droit civil international, est chose a>:hw indifférente, puisque les jurisconsultes romains ignoraimi notre science. Ce qu il importe de savoir, c'est si la lot, dans le sens qu on lui prête, est en harmonie atec lai principes. Sur ce point l'opinion de Wachter mérite d'être prise en considération. M est très rationnel d admettre qui le lieu du payement détermine la compétence du tribosat; en effet, la partie qui a voulu payer dans un lieu qu'elle i^ choisi doit s'attendre à être poursuivie là où elle d ^ payer, si elle ne paye pas. Mais la compétence n'a de commun avec la loi du contrat; celle-ci est mie q^ tion d'intention. Est-ce que l'intention dépend de la loi do lieu ou Faction sera intentée ? La compétence est si difficik à régler que le plus souvent les parties ne pourraient peiaJ la préciser, lors du contrat. Et qu'importe après totili|tél tribunal décidera, dans un avenir plus ou moins éloigiié»li contestation qui pourra naître du contrat? CTest au ©û» ment où le contrat se passe que les parties doivent safcrir
(1) Wâelitoï', dan» VArchiv fur civUisHsche Praxis^ L XXV, D. IS'Û.
(2) Bethmann-Bolhctig^Versuche U^er den Citit-Proittt, p. 90« Cmbia* rez Màhleubruch, dana VArchir fUr civitistische PraaeUt, t, XJX. p. JU*
quelles veulent, et si elles n*oiit pas pensé au conflit
tes lois qui pourra se présenter, qu est-ce que le législa-
Bur dovra présumer i Car il ne faut point perdre de vue
le législateur est obligé de présumer ce que les parties
ient voulu, si elles avaient pensé à la loi qui régira
conventions. Il doit choisir entre la loi du lieu et la
de Yeœécuiion, Les probabilités sont en faveur de la
lieu, puisque cette loi est certaine, tandis que celle
mymnent est incertaine. C'est Topinion de Rocco,
picxcellent jurisconsulte napolitain (i).
44%. La loi du lieu joue un grand rôle dans le droit
iglo-américain ; et la vommon-law étant une loi tradi-
lonnelle par excellence, c*est là que nous, trouverons le
iitable esprit de cette règle qui y domine dans tous les
I juridiques. Siory demande quel en est le fondement,
général, dit-il, on répond que toute personne qui con-
racte dans un pays se soumet aux lois de ce lieu, et
>nsent tacitement que ces lois régissent les conventions
lôlley fait {2). Cette justification donne lieu à une diflB-
pour se soumettre à une loi, il faut la connaître, et
p-on dire que l'étranger domicilié dans un pays en con-
|â!t les lois? Hertius disait que Tétranger ne peut être lié
des lois qu il ignore. On répondait à Tobjection par la
time banale que 1 on est censé conoaitre les lois du
lys où Ton contracte. Iluber en concluait que la loi du
BU régit non seulement les étrangers domiciliés, mais
léme les étrangers simplement résidants (2),
Story a une autre explication, qui est tout à fait dans
fesprit de la tradition. Il n est pas nécessaire que celui
li contracte dans un pays se soumette aux lois du lieu;
\nï\ le veuille ou non, il y est assujetti ; en effet la puis-
ice souveraine de chaque Etat a le pouvoir de gouverner
putes les personnes et toutes les choses qui s y trouvent*
la règle féodale, que toute coutume est réelle, dans
sa crudité, comme disait Dumoulin. Le statut réel
tient aucun compte de la volonté des parties contrac*
I (I) Rocco, DeiU teggic del regno délie due Sicilie, p. 323,suiv-
\ (^) Voytaâs ie& diverseB opinionB et les témoiguageB dan» Story, Cûn/lt€t
■* iawt, p. 29^^ net* 3 (!• édit.).
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tantes, la puissance souveraine domine tout; il ne être question d'une autre loi que celle du territoire, était très vrai sous le régime féodal, parce que la iercy était souveraine, et cette souveraineté était absolu exclusive. L'état social du moyen âge explique le cari hostile des lois : les peuples étaient ennemis^ la i était universelle et permanente» rhomme était anl pour riiomme (i). Faut-il demander si tel est encore J état social ? Le commerce a remplacé la guerre, et lai veraineté de TEtat n'exclut pas l'action de Tindiviciu des lois qui le régissent. L'homme est souverain (ju il s agit de ses intérêts privés ; son autonoaiie est i dans notre code; il peut faire telle convaniîon qu'il et sa volonté lui tient lieu de loi (C. Nap., an* 13a7< 1134); il peut donc déclarer que ses conventions serooi régies par la loi du pays où il contracte, ou par toiHB i autre loi; la loi quil adopte vaudra comme expressioEl* sa volonté. Dans cet ordre d'idées, la loi du lieu ch de nature ; ce n est plus un acte de souveraineté, c'est i présomption fondée sur la volonté des conlraclaolii, comme cette présomption pourrait être contraire à la vérî- ' table intention des parties intéressées, le légisÏBÂe^ engage à déclarer elles-mêmes ce quelles veuleuL n'est qu'avec ce correctif que la loi du lieu devient rat nelle (a).
§ IL — Qttel est le lieu du contrat.
J43. La loi du lieu du conirai suppose que le liea i
le contrat se parfait est certain. Cependant !♦ ' : s'entendent pas sur le point de savoir quel v contrat. Ainsi la présomption qui devait mettre tin a l'il certitude aboutit à une incertitude nouvelle.
Les parties qui contractent sont d ordinaire présenlÉi au moment où le contrat se passe. Dans ce cas il ne parait pas y avoir de doute ; Savigny dit que le lieu du rontm
(l) VoyBJ. te tome l*'' de cob Etudes, n*» 19.
(2 CômpHi*^?. le «njup 11 d<» rea Etude», p. ^H et tuit^
celui OÙ les parties sont en présence Tune de Fautre. mdant il ajoute que ce principe si simple reçoit des ifications et des restrictions (i). Il y a plus, le prinmême n'est pas universellement admis. M. Massé le iule en d'autres termes qui conduisent à des consé- Lces toutes différentes : « Le lieu du contrat est celui acte matériel qui contient la convention des parties a *édigé et signé. Cette énonciation se justifie d'elle- .e ; le lieu où est intervenu le consentement réciproque parties, où elles se sont liées, est le lieu du contrat rés le sens logique et grammatical (2). » Ce qui paraît ident à M. Massé est cependant une confusion de : ordres d'idées très différents : la formation du conet la preuve. J'emprunte à Wàchter une hypothèse Paraît singulière, et qui peut néanmoins se présenter les jours. Deux commerçants voyagent en chemin de l'un Anglais et l'autre Français ; ils se rendent en e. En route ils font un contrat de vente ; et arrivés au de leur destination ils le constatent par écrit. Quel le lieu du contrat, et partant, la loi qui le régit* Je ose que le concours de consentement a eu lieu en se, et l'acte est rédigé en Italie. D'après le principe, ue M. Massé le formule, il faudrait dire que le con* s'est formé en Italie. C'est confondre la preuve littéet le fait juridique que l'écrit constate. La convention arfaite dès qu'il y a concours de consentement, quand e il n'y aurait pas d'écrit ou que l'écrit serait nul. importe donc que l'écrit soit rédigé en Italie, quand )nsentement a eu lieu en Suisse : lorsque l'acte est se, la convention est déjà parfaite, donc le lieu du ^at est, non l'Italie, mais la Suisse.
14. Toutefois il se peut que, par exception, le lieu du rat soit le pays où l'acte a été rédigé. Si les parties iennent que leurs conventions ne seront définitives 3rès que l'acte aura été rédigé, il n'y aura pas de consi l'une d'elles refuse de signer ; partant le contrat t formera que là où l'acte sera dressé. Dans l'espère,
SaTi^y. System des hetUigen rOmiMchen Recht», t, VIII, p. *^M. Massé, Le Droii œmmereial, 1. 1*'. p. 4«3, n** TiM (2* édlt.)
I>S8 OBLIGATIONS
les parties ont subordonné lexistence de leurs coDvnJ lions à la rédaction d'un écrit; or» la volonté des ] leur tient lieu de loi. Il faut se garder d'en induire) dans tous les cas où les parties conviennent de rédij acte, la convention n aura d existence que lorsque < sera dressé. La règle générale et presque universel] que les actes ne servent que de preuve; en cont qu elles dresseront un acte, les parties entendent sej curer une preuve littérale de leurs conventions, doa conventions existent, et le lieu delà convention seraf où le concours de consentement est intervenu. C« ne que par exception que Fécrit devient une condition dU tence du contrai; on ne peut Tadmettre que si les pa lont clairement voulue. Ce qui est Texception dansli contrats non solennels est la régie dans les contrats t lennels, puisque la solennité tient à la subst;inci? du ($jP juridique. La donation n'existe que lorsqu'elle '_♦-' f*v!«. par acte authentique.
44&. La donation est soumise à des foiciales, lorsque les deux parties ne sont pas ^ . ^ _.. . ^^ Facte par lequel le donateur fait la libéralité. 11 fauu dan^ ce cas, que le donataire accepte par acte aut!
qu'il notifie son acceptation au donateur. La - :
se parfait que par la notification, partant le lieu du eoa- ' trat sera celui où la notification se fera (art. y32 ** appliquer le même principe à tous les contrats s* .
Je suppose que les parties soient de nationalité ^1 rente (art. 932); Tacte de donation se fait à Bruxolie^. Tacceptation a lieu dans les Pays-Bas et la noiificatpn en Allemagne. Le lieu du contrat sera l'Allemagne : e^ aussi la loi allemande qui sera la loi du coniraif ai in loi du Heu est la loi du contrat, c*est parce quon présaB que les parties lont adoptée. Or, peut-on dire que le nateur belge, faisant une libéralité à Bruxelles, aileoteDd adopter comme règle de la donation la loi allemande^ laquelle il ne songeait pas lors du contrat, et que probablement il ne connaît pas? Toutefois, dans Tesprit de la tradition, et la loi du lieu est un principe traditionnel, il faut décider que la loi du lieu où le contrat se pariait ré-
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les conventions des parties. On ne lient pas compte
leur volonté. La raison en est qu'il n y a lieu à la pré-
plion légale que lorsque les parties n'ont manifesté
ir volonté, ni expressément, ni tacitement; leur inteotion
nt incertaine, on ne peut pas s en prévaloir contre la
préîî^oiijption de la loi.
•I Itt. Fœlix prévoit une autre difficulté. Il y a des conventions qui ne deviennent valables que par Thomologatioo du tribunal : telle est la transaction que le tuteur consent au nom du mineur (C. Nap., art. 467). Le code civil exige encore Thomologation pour les emprunts que le tuteur contracte, et pour les aliénations et hypothèques qu'il consent (art. 458). Fœlix dit que les actes qui doivent être homologués sont régis, non par la loi du lieu 011 le contrai a été passé, mais par celle du lieu où siège le tribunal (i). Cela me paraît douteux, même d'après la doctrine traditionnelle. C'est le tuteur qui transige, après Y avoir été autorisé par le conseil de famille. Le tribunal n'internent que pour approuver ou désapprouver; son intervention est une garantie pour le mineur, mais elle a rien de commun avec la volonté des parties contrac- ^^ les; donc on ne peut pas dire que les parties ont voulu jRopter la loi du lieu où siège le tribunal. Il ne faut pas confondre les formalités que la loi prescrit en matière de tutelle avec les solennités exigées pour les actes solen- .nels; celles-ci tiennent au consentement, et sont par conséquent nécessaires pour que le contrat existe; il n'en est pas de même des autres : la transaction existe dès que le tuteur a traité. Le véritable contrat se passe donc là où les parties consentent; Thomologation n'ajoute rien à leur consentement, donc le lieu de l'homologation est étranger leur volonté,
N^ i. DES CONTRATS QUI »E FONT PAR CORRESPONDANCE.
44Ï. Quand se parfait le contrat si les parties traitent ^ar correspondance? Le consentement est un concours de
(l) FoeUx, Traité de droit international privé, 1. 1*', p, 245 (4* êdit
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volontés. Il y a deux éléments dans le consentement, Foi et Facceptation. D'ordinaire 1 offre et racceptation sel entre personnes présentes, et Tune suit immédiate lautre; le contrat se forme alors au moment même, " que les deux parties ne sont pas présentes, lolTr par correspondance; dans ce cas, naît la question ^ à quelle époque l'acceptation peut ou doit se faire, etj tant quand et où le contrat se forme. 11 est certaii Toffre non acceptée, ou la pollicitation, n'oblige pas j qui Ta faite; le poUicitant peut la rétracter, aussi,' temps que celui à qui Toffre est adressée ne la pas aco tée; et l'offre peut être acceptée tant quelle subsi^te,| c'est-à-dire tant qu^elle n a pas été rétractée. Si l'offre < acceptée, cela suffit-il pour que le contrat soit parfait?! question est très controversée. A mon avis, le contrat l se forme que lorsque Tacceptation est connue de celui < a fait Foffre. C est ainsi que les choses se passent quâ les deux parties sont présentes : Tacceptant entend ce \ veut le pollicitant, et celui-ci entend la réponse qui ' faite à ses offres, Voilà le vrai concours de volontés : \ cuîie des parties sait ce que veut l'autre. Les choses doivent elles pas se passer de même quand l'offre et \ ceptation se font par correspondance? Il n'y a pas den manières de consentir, il n'y en a qu'une : le pollicit doit entendre la réponse de raeceptant, pour que le volontés concourent; or, il ne l'entend qu'au moment! il reçoit la lettre qui lui annonce l'acceptation. On obje que le concours de volontés existe dès le moment où ceW à qui l'offre est faite manifeste la volonté de l'accepta Cela n'est pas exact : il y a coemistence de volontés, il o y a pas conconrs. Le concours injplique plus que l'exist* n^*^ des deux volontés, il suppose que chacune des pain'^^ sait ce que veut l'autre. C'est l'opinion enseignée par Rocco, Ésperson, Fiore, Massé (i). Toutefois il T * des autorités considérables en faveur de l'opinion Mtraire.
il) Marsé, Droit commercial, t, I•^ p. 478-480 (2« édif,). Roc^.S^ legoi del 7'egno délie due Siciite, p. Ti8, Esperson, JI principio di n(ti1^ nalità^ p. 136, Fiore, Diritto internationale pritato, p. :^38» ii*247.
-1-IS. Casaregis, dont Tautorité est si grande en inae de commerce, enseigne que le contrat devient parfait que la proposition est acceptée, et il en conclut que le du contrai est celui de Tacceptation, tandis que dans opinion que je viens de proposer, le lieu du contrat serait celui uu Ibtlre a été faite, et où lacceptation est reçue. Ua marchand de Gênes écrit à son correspondant de Venise pour lui otfrir des marchandises; si, dit Casaregis, Tolfre est acceptée par le correspondant, c est à Venise cjue le contrat s'est formé. On suppose, ou Ton feint que te pollicitant était présent à Venise, par rintermédiaire de sa lettre, et que c'est entre présents que la convention 5 est formée (i). Voilà une étrange fiction : c est parce que le pollicitant n est pas à Venise, qu*il fait son offre par une lettre datée de Cfénes, où il se trouve; et il serait néanmoins censé se trouver là où il nest pas! La lettre, dit-on, remplace le pollicitant. Est-ce que cette lettre entend aussi ce que dit l'autre partie, le marchand vénitien? Peut-on feindre qu une lettre ait des oreilles et qu elle entende?
Savigny s'est prononcé pour Topinion de Casaregis, sans apporter un nouvel élément dans le débat, 11 répond atix raisons que donnent les partisans de Topinion contraire. On dit que le pollicitant peut rétracter son offre, tant qu'il n'a point connaissance de Facceptation, donc il n'est pas lié, et partant il n'y a pas de contrat. Savigny répond que ces changements de volonté ne sont que de rares exceptions, que régulièrement l'acceptation se fait après que Totire est reçue, et forme le contrat [t). Eh, qu'importe? Il ne s agit pas du (ait^ il s'agit du droit. 11 suffit que le pollicitant ait le droit de rétracter son offre, tant qu'il ne connaît pas Tacceptation, pour qu il soit vrai de dire que le contrat n'est pas formé ; donc il se forme seulement quand l'acceptation vient à la connaissance du pollicitant.
J'ai parlé de deux systèmes. Il y en a au moins
il } Casaregie, Disc, 17î>, vfi* l et atiiv. Compare* Maasé» Drott cùtnmerûiai, (2; Savijjiiy, System des heutigen ràmischen Bechts, t, VIII, p. 23Ô.
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cinq, et il faudrait ea ajouter un sixième» si 1*00 prêQiltl au sérieux une monographie récente publiée par un professeur allemand (i). Nos voisins ont une passion pour lis! systèmes absolus, et il va sans dire que chaque auteur esll convaincu que le sien est Texpression de la vérité.] M. Koeppen exprime cette conviction avec une rare naïveté. Il dit que la théorie actuelle ne saurait être accepléft| par la pratique civile et commerciale. Lauteur enlrepreodj de fonder une nouvelle théorie, laquelle doit être, selonJ lui, la véritable doctrine romaine, ignorée jusqu'en ISTlJ M. Rivier, lui-même romaniste, ajoute, en rendaûlj compte du livre dans la Revue de M, Rolin-Jaeque myns (2) : « Je dis qui doit être, parce que (selon rauteuri,] le droit romain ne peut pas avoir consacré un principe" incompatible avec les exigences actuelles des affaires, M. Koeppen semble donc supposer que le droit voumt est parfait, absolu, la vtB,\e raison écrite. Malheureusement rien n est parfait sous le soleil. « M. Rivier termiue par ces sages paroles dont nous pouvons tous profiter : *i Les jurisconsultes romains étaient bien loin de croire leurs solutions parfaites : les marques de doute, d'incerti* tude, de crainte d être trop décisif, abondent dans leurs assertions, où ils se montrent généralement moins tranchants que les jurisconsultes d'aujourd'hui ; c est même U un des nombreux c6tés par lesquels les Romains doiTeat nous servir de motlèles, r^
Si le professeur de Strasbourg avait voulu faire la satire de la raison écrite, il n'aurait pu s y prendre mieux : U nouvelle théorie doit être la vérité absolue parce que le droit romain est la vérité absolue, même dans nos sociétés commerciales et industrielles^ donc dans un état social dont les Romaios n avaient pas même le soupçon ! Est-ce en désespoir de cause que Grotius, dans notre débal, voulait que Ton eût recours au droit naturel pour décider quelle loi il fallait appliquer à un contrat fait par corres-
Abwes'nden^ 1871. Comparez Lomonaco» Dii'iùo civU€ internanonûli, p. 160. ^ 5, (2) Reci€£ de droit international, t. IV, p. 535 et auiT. (iïïJfS)^
pondance? Il assimile les contrats faits par lettres à ceax qui seraient faits en pleine mer ; et il suppose que ces conventions nétant pas soumises à une juridiction locale, puisqu'il n'y en a pas, sont exemptes de coûte juridiction; U conclut qu elles sont régies par le seul droit naturd (i). M. Massé prend la peine de réfuter cette doctrine xtf. D'abord il n'est pas exact de dire que les couTentions faites en pleine mer ne sont soumises à aucune juridiction : ce serait dire que ce ne sont pas des couTentions, puisqu'elles ne seraient pas susceptibles d exécution forcée. Voilà à quoi conduit l'idée de la souveraineté territoriale qui joue un si grand rôle dans notre science! Bien moins encore peut-on dire que ceux qui contractent par lettres ne sont soumis à aucune juridiction; les contractants sont régis chacun par sa loi personnelle, et ils sont aussi soumis à la loi territoriale. S'il v a plusieurs lois en conflit, la question est de savoir laquelle il faut appliquer : c'est un étrange raisonnement de dire que là où il v a plusiecrs lois en conflit, il n'y a pas de loi!
4ftO. Reste à savoir si le lieu où le contrat s'est fonr.é détermine nécessairement la loi qui le régit. Si l'on admet la loi du lieu comme règle générale, la conséquence est que c'est cette loi qui, dans le doute, doit recevoir «on application. Dans l'opinion que je viens de soutenir, le lieu du contrat est celui d'où est partie l'oflre, et où Tacceptation est reçue, donc la loi de ce lieu sera la loi du contrat. Il y a un arrêt en ce sens de la cour provinciale de La Gueldre, du 14 juillet 1871. Dans l'espèce, l'offre avaî; été faite par un négociant de Zutphen a un marcLaLd de Hongrie; il est plus que probable que le poiLciiaLt Le connaissait pas la loi hongroise; et d'un autre c^ré, i! avait pris soin, dans son offre, de régler toutes les cri-A:tiens du contrat, en ajoutant qu'il demandait uLe ^scc^ptatien pure et simple, ou un refus. La cour de Gronin^je a donc bien jugé en décidant que Fauteur de l'oflire éuh censé s'en référer à sa loi pour ce qui n'était pa«î ^xvrf^f^ sèment prévu dans ses propositions: en acceptant l'offre.
(1) OroUos. DejurebeUietpaciM, lib. II. e. \l. %r, it\ MaMé, Droit commercial, t. I^, p. 477. fk î»Z^j
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Tautre partie acceptait en même temps la loi du poUid* tant (i).
Ne ifaut-il pas toujours faire ce raisonnement? Wàchter ! dit que si roffrant est censé s en être rapporté à sa loi, il faut présumer la même intention chez lacceptanl; loil aussi ne connaît d ordinaire que sa loi, et entend traiter] avec son correspondant comme il traite journellemenlj dans le lieu qu'il habite. Wàchter en conclut quil faut diviser le contrat, et régler les obligations de chacune des I parties d après la loi qui la régit (2). N*est-ce pas diviser le consentement qui, de sa nature, est indivisible? Ce qui est une obligation pour l'acheteur est un droit pour k vendeur; et si les obligations de chacune des parties doi* vent être régies par sa loi, pourquoi n en serait-il pas de même des droits des contractants ? On arrivera ainsi à régler par des lois ditTérentes le droit et l'obligation qui y est corrélative, ce qui est une impossibilité juridique. Cependant Savigny admet cette solution, mais en la modifiant. Il compare le poUi citant, s*il fait une offre par lettre, à un voyageur qui se rend chez son correspondant pour conclure un marché. Un séjour temporaire de quelques lieures ne suffit pas pour déterminer la loi du contrat; ôd doit donc appliquer la règle générale qui, d après Savigny, est le lieu on le contrat reçoit son exécution. Mais pour qu il en soit ainsi, il faut que le lieu de lexécution soit certain; on peut croire, dans ce cas, que les parties y ont. eu égard ; si le lieu du payement n a pas été réglé d une| manière formelle, il ne reste qu à diviser le contrat, comme le propose Wàchter (3). J*ai rejeté, dans le cours de ces Etudes, le point de départ de Savigny, la loi du lieu du payement, je ne puis donc accepter Vapplicaticra quil en fait au contrat par correspondance. Quant àdivi* ser un contrat, je ne saurais m y faire; il faudrait pour cela que les parties elles-mêmes eussent précisé leurs rapports en indiquant les faits juridiques, droits et obli-
(1) Revue de drQit international de Rolin-Jaequeioviifti t. IV, p. 659.
(2) Wàchter, dan a VArchiv fur civilisîische Praxis, t. XXV, p. 45.
(3) SavigDVtSi/^^fcvn dt^s heutigen romm-Kt^a Recht^, t.VIlï. p.*256 <?t «ut».
^^tions, qui seraient réglés par les lois diverses. Or, il ne faut pas perdre de vue que, dans notre débat, la volonté ^ies parties est incertaine ; le législateur, ou, à son défaut, le juge est obligé de présumer ce que les parties auraient Toulu si leur attention s'était portée sur le conflit des lois. Dans cette situation, on doit supposer que les deux parties ont voulu la même chose, puisque ce concours de Tolontés constitue précisément le consentement.
4ftl. Ces principes reçoivent-ils leur application aux contrats faits par correspondance télégraphique? Les télégrammes ne diffèrent des lettres que par la rapidité avec laquelle ils s expédient. De là naissent bien des difficultés sur le point de savoir à quel moment se parfait le contrat. Ces difficultés sont de fait plutôt que de droit (i). Le contrat se forme plus vite, mais il se forme toujours là où intervient le concours de consentement; donc c'est aussi la loi de ce lieu qui régira les conventions des parties. J'ai sous les yeux un excellent traité d'Asser sur la télégraphie ; dans la question de savoir quand et où se parfait le contrat conclu par correspondance télégraphique, l'auteur met les télégrammes sur la même ligne que les
lettres (2). Cela est décisif.
K^ 5. DES CONTRATS QCI SE FORMENT PAR MANDATAIRES
4&%. Dans tout mandat, il y a deux contrats : d abord la procuration donnée par le mandant et acceptée par le mandataire, ensuite le contrat que le mandataire est chargé de conclure au nom du mandant. Il nous faut donc voir quelle est la loi qui régit le mandat, et quelle loi régit l'affaire dans laquelle le mandataire représente le mandant.
Une première difficulté se présente : quand et où se forme le mandat? D'ordinaire le mandat se donne par lettre ; voilà pourquoi le code civil dit que le mandat se prouve même par lettre^ bien que la lettre ne soit pas un acte, et ne figure pas parmi les modes de preuve. Faut-il
' U Voyez me« Principes de droit civil, t. XV, n"' 476 et 477.
'2) C. Asser. De télégraphie eu harr, rfgtsvolgen (1867), p. 87. î^ 4.
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appliquer au mandat qui se donne par lettre la docirim J que je viens d^exposer sur les contrats qui se ^" respondance^ Le code Napoléon dit que le <: forme que par racceptation du mandataire. Cela est d^ dence» puisque pour tout contrat il faut le ^ consentement. Mais il s'agit de savoir si i , suffit, ou s il faut de plus que le mandant ait connaissa du consentement donné par le mandataire. On ^ géoéralement que l'acceptation suffit; le raandaii donné sa procuration au mandataire, est censé persiéiar dans sa volonté; le mandat étant dans son intérêt exclusif, il n'y a aucune raison de croire qu'il retire le pouvoir qu'il a donné; il ne s oblige pas, c'est le mandataire* in contracte une obligation, il doit donc suffire que celuKi accepte. S'il en est autrement dans les contrats synallagma tiques, c*est que, dans ces contrats, chacune des parue^ s oblige, et le pollicitant peut avoir intérêt à retirer bes otiVes, tant que Tautre partie ne l'a pas informé de so« acceptation (i).
Ces raisons me paraissent bien faibles. La ditférenctf que Ton établit entre le mandat et les contrats synaUaj.'maiiques est repoussée par le texte môme du code ci^iK La donation est aussi un contrat unilatéral ; et néanmoins elle ne se parfait que lorsque Tacceptation du donataire est notifiée au donateur, Dira-t-on que le donateur soblig^^ tandis que le mandant ne contracte aucune obligatiim par le mandat? L'objection ne tient pas compte du motif pour lequel la loi veut que l'acceptation vienne à la connaissance de celui qui a fait Totire : ce n'est pas parce que le pollicitant sera obligé par le contrat qu'il a proposé, c'est parce qu'il n'y a concours de consentement que lorsque Id pollicitant a connaissance de l'acceptation. Cela est décisif; la raison est générale, donc le principe s'applique aux contrats unilatéraux aussi bien qu'aux contrats bilatéraux.
4^1%, Du principe que le mandat nexiste que lorsque le mandant est informé de l'aeceptation, suit que ceâiau lieu où le mandant a donné sa procuration» et où il reçoit
(l) Fiore, DirUio internai tonale pricato, p. 34 L
[*ans de lacceptation, que le contrat se parfait. La conséquence est que la loi de ce lien est aussi la loi qui régit le mandat, et par conséquent Fétendue des pouvoirs du mandataire. C'est l'application de la loi du lieu du contrat, et dans l'espèce cette loi est fondée en raison. Le mandât est donné uniquement dans Fiiitérôt du mandant; le mandataire ne fait que le représenter dans laflair e dont il est chargé; il est donc naturel que le mandant détermine la portée du pouvoir qu il entend donner au mandak4aire; et à défaut d'une déclaration de volonté, on peut présumer qu il s'en rapporte à la loi du lieu qu'il habite, et qui, d'ordinaire, sera sa loi personnelle. Il la connaît, ou est censé la connaître, tandis que le plus souvent il ignorera complètement la loi du lieu où le mandat est accepté par le mandataire. Cela a été jugé ainsi par le tribunal de commerce de Tempire d'Allemagne. Il s agissait, dans l'espèce, du mandat doimé par une maison de commerce française à son commis voyageur en Allemagne. Le code de commerce allemand a tout un titre sur la matière (titre V), Il donne aux voyageurs des pouvoirs très étendus que ne leur donna pas la loi française. Si le mandataire est Allemand, et accepte en Allemagne, faudra- t-il appliquer la loi allemande ou la loi française? Le tribunal de Leipzig pose en principe que les dispositions du code allemand ne forment pas la règle des pouvoirs donnés aux représentants commerciaux, en dehors du territoire de l'empire. L'étendue de ces pouvoirs doit se régler d'après les habitudes de langage et la coutume du lieu où les mandataires ont été constitués. On ne peut pas présumer que le mandant entend se soumettre à une loi étrangère qu'il ne connaît point. Il faut présumer, au contraire, qu*il a voulu donner à son représentant les pouvoirs tels q q1 Is sont déterminés par sa loi personnelle ( i) . Ces présomptions sont certainement fondées sur des probabilités : mais ne conviendrait-il pas qu'elles fussent consacrées par la loi? En droit français, cela me paraît certain. 454. Reste à savoir par quelle loi sera régi le contrat
(l) Clanet, Journal du droit internaHùnalprM, t. }*, p, êl, iuiv. (1$74>.
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les parties ont subordonné lexistence de leurs cod^ lions à la rédaction d'im écrit; or, la volonté des partia
leur tient lieu de loi. 11 faut se garder d'eu induire qtie, dans tous les cas où les parties conviennent de rédip?r mi acte, la convention naura d*existence que lor ac
sera dressé* La règle générale et presque ui lei
que les actes ne servent que de preuve; en convenant' qu'elles dresseront un acte, les parties entendenî curer une preuve littérale de leurs conventions, conventions existent, et le lieu de la convention sera où le concours de consentement est intervenu* Ce a en que par exception que 1 écrit devient une condition d*exiitence du contrat; on ne peut l'admettre que si les parti» Font clairement voulue. Ce qui est lexception dans te contrats non solennels est la régie dans les contrats nwv lennels, puisque la solennité tient à la substance di juridique. La donation nexiste que lorsqu'elle est it^uv par acte authentique. i
44&. La donation est soumise à des formalités sf^fciales, lorsque les deux parties ne sont pas préseii' Tacte par lequel le donateur fait la libéralité. Il fauL ce cas, que le donataire accepte par acte authentique, et qu'il notifie son acceptation au donateur* La donatiou « se parfait que par la notification, partant le lieu du contrat sera celui où la notification se fera (art. 932). Il faut appliquer le même principe à tous les contrats solenr-^^^
Je suppose que les parties soient de nationalité rente (art. 932); l'acte de donation se fait à B^jIeli^3^. Tacceptation a lieu dans les Pays-Bas et la notiflrri^^ '^^ en Allemagne. Le lieu du contrat sera T Allemagne : v aussi la loi allemande qui sera la loi du contrai f Si U loi du lieu est la loi du contrat, c est parce qu'on présuu que les parties l'ont adoptée. Or, peut-on dire que le do nateur belge, faisant une libéralité à Bruxelles, ait oalendij adopter comme règle de la donation la loi allemande, j laquelle il ne songeait pas lors du contrat, et que proh blement il ne connaît pas? Toutefois, dans respritdel tradition, et la loi du lieu est un principe traditionnel, faut décider que la loi du lieu où le contrat se parfait
pn, les conventions des parties. On ne tient pas compte aj *4e leur volonté. La raison en est qu'il n j a lieu à la pré- :;,0amption légale que lorsque les parties n ont manifesté ^^ieuT volonté, ni expressément, ni tacitement; leur intention :^i.6tant incertaine, on ne peut pas s'en prévaloir contre la : 'présomption de la loi.
446. Fœlix prévoit une autre difficulté. Il j a des con- Tentions qui ne deviennent valables que par l'homologation du tribunal : telle est la transaction que le tuteur .consent au nom du mineur (C. Nap., art. 467). Le code leivil exige encore l'homologation pour les emprunts que le tuteur contracte, et pour les aliénations et hypothèques qull consent (art. 458). Fœlix dit que les actes qui doivent être homologués sont régis, non par la loi du lieu où le contrat'a été passé, mais par celle du lieu où siège le tribunal (i). Cela me parait douteux, même d'après la doctrine traditionnelle. C'est le tuteur qui transige, après J avoir été autorisé par le conseil de famille. Le tribunal n'intervient que pour approuver ou désapprouver; son . intervention est une garantie pour le mineur, mais elle n*a rien de commun avec la volonté des parties contractantes ; donc on ne peut pas dire que les parties ont voulu adopter la loi du lieu où siège le tribunal. Il ne faut pas confondre les formalités que la loi prescrit en matière de tutelle avec les solennités exigées pour les actes solennels; celles-ci tiennent au consentement, et sont par conséquent nécessaires pour que le contrat existe ; il n'en est pas de même des autres : la transaction existe dès que le tuteur a traité. Le véritable contrat se passe donc là où les parties consentent; l'homologation n'ajoute rien à leur consentement, donc le lieu de l'homologation est étranger à leur volonté.
N^ i. DBS CONTRATS QUI SR FONT PAR CORRESPOND ANCK.
449. Quand se parfait le contrat si les parties traitent par correspondance? Le consentement est un concours de
(1) Fœlix, Traité de droU international privé, t. l*', p. 245 (4* édit.).
DES OBLIOATIONS-
la vente se parfait au lieu où le commis voyageur tracte ; on ne prend pas en considération le domicil commettant. C'est Tapplication des principes qui r le mandat* De là suit que le contrat sera régi par ^ du lieu où le commis a traité au nom de son commi Il en serait autrement si le commis voyageur npas autorisé à vendre définitivement; s il n'était que de recueillir des ordres, pour les transmettre patron, on ne pourrait plus dire que le contrat seû où le voyageur traite, car il ne traite pas, c est le mettant qui s'est réservé de traiter, en acceptant oa refusant les demandes qui lui seraient adressées. Le coiH trat se fait, dans ce cas, au domicile du mandant, puiaqi» là intervient le consentement du vendeur; c'est aussi 11 loi de ce lieu qui régira le contrat (i)*
4Si9. La ratification du contrat par celui au m quel un contrat a été fait donne lieu à des difficultés? entend par ratification le consentement que doune au nom duquel un contrat a été fait sans qu il ait di mandat de le faire; il na donc pas consenti lors du trat, il consent seulement au moment où il le rsâ partant, le contrat n'existe qu'à ce moment, puisque que-là il n y a pas eu concours de volontés. La quence en est que le contrat se forme au lieu où la tication est intervenue; c'est donc la loi de ce lieu qui régit.
Dans quels cas y a-t-il lieu à ratification? On sup[ que le mandataire dépasse son mandat en traitant a" un tiers au nom du mandant; tel serait le commis voy geur qui contracterait des ventes, alors qu*il a seoleiafl le pouvoir de recueillir des ofees d'achat. Dés que mandataire dépasse son pouvoir, il ne représente plus mandant, donc celui-ci ne consent point; il n*y aura i contrat que lorsque celui qui na pas consenti ratifie* qui a été fait sans son consentement. C est TappbVatîï des principes élémentaires qui régissent le mandat. 11 1 faut pas confondre le mandat avec la gestion d*atfairaj
(l) Ma«8é, Droit tommercial, t. !«', p. 4B4, n*» h&t, Curopjresi Principea dedroU civil, t. XXVIU, p. 7S, u^ 72,
nandat est un contrat et exige, par conséquent, le ours de volontés pour quil existe; si le mandataire hors des limites de ses pouvoirs, le mandant n est pas a ayant pas consenti. Il en est autrement de la gestion aires. C'est un quasi-contrat, qui se parfait en verta u loi, sans concours de volontés ; le maître ne consent il ignore qu'un ami se charge de ses aâaires et traite 3n nom ; il ne doit donc pas consentir, pas même par de ratification ; c'est la loi qui ûdt naître Tengaget, pour l'avantage du maître ; elle suppose que le re aurait consenti, parce que la gestion loi est utile. ro\t que la différence est grande oitre le gérant et le dataire qui dépasse ses pouvoirs. Le mandat étant on rat ue se forme que si le mandant consent, en rati- . ce qui a été fait en son nom. Tandis que la gestion aires étant un quasi-contrat n exige pas que le maître ente; dès lors il n'y a pas lien poor le maitre de raâ- 26 que le gérant a fait sans son consentemem : . e là découlent des conséquences très imf^^rtasvgs ea ui concerne le lieu où le contrat et le qoasi-eosTrat i^ ont, et la loi qui les régit. Quand il fam un^ r7C^5tZr , le contrat se forme au lieu où elle se dosii^, ec -r'eK \ de ce lieu qui le r^t. Le quasi-contrat n exiçe: ».f atification ; il se forme par le fait de la gerJoii, 1à o; érant traite au nom du maître ; dès ee u^r^jx^. 'jh )i-contrat existe (C. Nap., art. 1:^2 et lîfTo , e: Ih rat est parfait par le consentement du géracK : t^^. \ la loi du lieu où intervient ce œaseaVKû^jr. eu: réla convention ; la loi du lieu où le maî^^re *i^. d^is^i-r^ st indifférente, puisqu'il n est pas appelé ^ coowsrir. »8. La solution que f ai déduite de fobj^t df; ]a r^-!ion est controversée. Casaregis esjs^^pe \'*h \h 'j.^,. est régi par la loi du lieu ouïe maLdstia:.^ ov-wvr^r. e que la ratification équivaut au zuix^i>^\. in bvr>; le mandant est censé avoir conseï;^: a-; '^'rjj^::\ v. Jc dataire a traité quoique san?^ yy^^'J.:. hzz^K *>f:>: ion, on assimile le contrat fait pat: i*: luzzjT^^Jc^t^
LomooAco, Diritto civile btt^r'/wajiv/va^, ;. .'. .
sans pouvoir à celui qui est consenti par le ger faires (i). Est-il vrai que la ratification équivaut datf C'est l'opiEion généralement suivie ; les auteurs < viennent que la ratification ne rétroaglt pas, en ceija concerne les tiers; mais ils enseignent qu'entj'e 1*^> ties, le mandant qui ratifie est censé avoir co^ moment où le mandataire a agi en son nom* J'ai cua cette opinion dans mes Principes de droié civil (t, XXl n*" 74), Quand un mandataire agit sans pouvoir, il set fait pas de convention ; le mandataire n'est pas oblig parce qu il n'a pas traité en son nom personnel, pn suppose; et le mandant n est pas obligé, parce qu'il ii'l pas consenti, n ayant pas donné au mandataire le pooToil de consentir. Si ensuite le mandant ratifie» quel est Ï^My de cette ratification? C'est d'approuver ce que le manditaire a fait, dit-on, comme s'il y avait eu mandat, II est vrai que le mandant approuve» car ratifier, c'est apprr'> ver ; mais cette approbation n est autre chose qu'un sentenient; la question est donc de savoir si le conseiUâ' ment rétroagit. Cette rétroactivité serait une fiction^ car. de fait, le mandant n a pas consenti, lors du contrat ratifie; il consent seulement à Tinstant où û donne sa ratification; or, aucune loi n'établit cette fiction, el aucsft principe ne la justifie : je ne puis pas avoir manifesté jsm ^ volonté, à un moment où j'ignorais qu'on traitait ea i nom.
C'est également une erreur d'assimiler le mandat^ lor que le mandant ratifie, à la gestion d'atfaires. Le étant un contrat exige nécessairement le consent du mandant pour qu'il soit lié par le contrat que le i dataire fait en son nom, d'où suit que le coni que par la ratification ; il se forme là où le m fie, et c'est la loi de ce lieu qui le régit. La gestioi d aflaires est un quasi-contrat, qui exclut le rr rii«
du maître ; donc le contrat fait par le gérant L*t
oblige le maître, sans que celui-ci consente» sans méro« qull sache que Ton a traité en son nom. Le contrat»
(l) Flore, DiriUo internationale privato, p. 344» § 24Î), et l«i autorttii qu'il cite.
MO
Uit là où le gérant consent, il s* ensuit que la conveurég'm par la loi du lieu où intervient le consentement du gérant.
4«ltl* Il importe d'établir des principes certains dans une matière qui prête si facilement à la confusion. Fœlix confond sous le nom de cofi/lnnaiwn les actes juridiques les plus diflférents. Il commence par dire qu'il y a des conventions qui ne reroivent pas leur perfection par le «impie consentement des parties contractantes, et qui ont besoin, pour leur validité, de \di confirmation donnée par une autre personne ou par une autorité publique. Voilà déjà une confusion dans les termes/ Le code civil appelle confirmation la renonciation à laction en nullité qui naît d*un contrat vicié (art. 1338), cest la partie contractante qui confirme; ce nest pas un tiers.
Quelle est la loi qui régit la confirmation, telle que
^lix Tenlend? Il faut distinguer, dit-iK Si la confirman'ajoute rien à la valeur intrinsèque du contrat, il est régi par la loi du lieu où il a été passé : telle serait la rédaction par écrit d'une convention verbale. Est-ce là une confirmation, je ne dis pas dans le langage du code civil, mais d après la définition que FœlLx vient d'en donner? Non, car la convention est pleinement valable dés son principe; seulement les parties veulent on écrit pour la preuve; est-ce que la preuve est requise pour la validité du contrat? La question est une hérésie juridique.
Mais, continue Fœlix, si la convention n a d'effet que par la confirmation, il faut appliquer la loi du lieu où l'acte est confirmé. Il cite, comme exemple, Thomologation que le code civil exige pour la validité de la transaction que le tuteur fait au nom du pupille. J'ai déjà émis im doute sur cette décision (n"* 44G1. Il est certain que ce a est pas le langage du code civil ; ce n est pas la confirmation de larticle 1338.
M. Massé reproduit la doctrine de Ftelix, sans le citer; il cite Hertius, à qui Fœlix a emprunté sa distinction. Mais il appelle ratification ce que Fœlix nomme confirmaiion : nouvelle source de confusion. Après cela U donne comme exemple, d'abord riiomologation dont
DBS OBLIGATIONS.
Fœlix avait parlé, puis un cas dans lequel il n\ espèce de ratificatioii ni de confirmation. Je traii paroles, pour que le lecteur puisse juger : * Celui fl^ confirme et eorplique^ dans mi lieu, un contrat ohs: ^™i aurait fait dans un autre, et dont Xobscimié in^ des craintes aux autres parties, u ajoutant rien%\
antérieur, qui n est changé ni dans son ess:r- ■ ^
ses etTets, la raiilicaiion ou cmiftnnation r^ au jour et au lieu de Tacte primitif qui reste goav^ la loi de ce lieu (i). ^ Si X explication n'ajoute rirâ convention dont elle fixe le sens, ce n est pas une rol\ iion proprement dite, puisque celle-ci suppose que le trat ratifié n existait pas encore au moment où ellei vient; ce n est pas non plus une confirmaiion, dans lel_ du code civil, puisque la convention n*était infectée (T: cun vice. Donc il ne peut pas s'agir d'une loi nouvelle qui régirait soit ïeœplicaiiQn ^%o\i le contrat €ûopliqué;té\ reste ce quil était; seulement d'obscur il derient mais l'explication qui Téclaircit, émanant des p dépend de leur intention et non d'une loi ; qu'est-ce quel loi peut dire de lobscurité d un contrat? Et il va bm dire que le contrat primitif, pour mieux dire, le seulcoc trat qui existe, reste sous l'empire de la loi qui Ta toujouï régi» Toutefois il faut y ajouter une restriction, c'est qi l'explication que les parties ont donnée de leur conventii en fixe le sens ; de sorte que cette interprétation Tempoi tera sur celle que la loi du lieu lui aurait donnée; car loi du lieu n'est autre chose qu'une présomption de î lonté, et la volonté étant déclarée, il n'y a plus de mol de recourir à une présomption.
§ IIL — Delà loi gui régit les effets et les suites du contrat.
N« 1. LE PRINCIPE, d'après I/OPÎÎÎION CÉN^IULK*
^ di
4611. La distinction entre les effets et les suites contrat joue un grand rôle dans la matière des Oblip*
(1) Mataé, DroU commercial, t !«•, p. 485, n* 585 (t* ôdit.).
tiens. On admet généralement que la loi qui les régit est celle du lieu où le contrat est passé. Est-ce aussi cette loi
Sui régit les effOs du contrat et les suites auxquelles il onne lieu? L'opinion commune distingue entre les effets et les suites; pour les eff^, on admet la loi du lieu; mais Hux suites on applique la loi du lieu où ces suites se produisent. Je vais exposer la distinction, telle que Fœlix Ta formulée (i).
Il ne faut pas, dit-on, confondre les effets des contrats avec les suites accidentelles qu ils peuvent engendrer. I^es effets dérivent de la nature même de la convention ; ce sont les droits et obligations inhérents au contrat, et que les parties ont eus nécessairement en vue en contractant; il n'y a pas à distinguer si les effets ont été prévus expressément ou implicitement^ ni s*ils résultent du contrat médiatement ou immédiatement. Par Texpression suites du contrat ^ on comprend les droits ou obligations que la loi fait naître à Yoccasion de l'exécution de la convention. Ce qui distingue les suites des e ffets y c est qu elles ne sont pas inhérentes au contrat; elles résultent d! événements posténeurs,q}x\ surviennent à l'occasion des circonstances dans lesquelles le contrat a placé les parties.
Voici l'intérêt que cette distinction a pour le droit civil international. Les auteurs sont unanimes à enseigner que la loi qui régit le contrat en régit également les effets. Cela est d'évidence, puisque en contractant les parties ont voulu les effets inhérents au contrat; c'est à raison de ces effets qu'elles ont contracté, la loi qui régit le contrat régit donc nécessairement les effets. Cette loi est avant tout la volonté des contractants, puisque leur volonté est souveraine; quand ils ne se sont pas expliqués, et que leur volonté est douteuse, le législateur ou, à son défaut, le juge présument que les parties ont entendu s'en rapporter à la loi du lieu où elles ont contracté ; cette présomption s'applique naturellement aux effets des contrats ; elle a été admise par nécessité; or, c'est surtout pour les effets quelle est nécessaire, puisqu'il est rare que les
(1) Fœlix, Droit internat UmaJ prirj, t. I•^ p. 247 et «uiv. de la i" édlt.
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coîitrai'tants prévoient les ef]ets que doivent av conventions.
Quant aux suites ou conséquences accide contrat, elles sont régies par la loi du lieu où se"i les laits qui constituent les suites et doù découleû droits et des obligations. La raison de cette diffé entre les effets et les suites^ dit Fœlix, est que 1^ sont plutôt le résultat des laits postérieurs au cou du contrat lui-même. Fœlix ajoute : - Kn règle j les faits dont il s'agit se passent dans le lieu où 1 re<;oit ou doit recevoir son exécidion; et, en consé< la loi de ce lieu sera applicable. ?» j
461. La distinction des" effets et des suites est tile, quelle est presque incompréhensible, si on ne. en regard des exemples que les auteurs donnent* emprunte à Fr^lix. Quels sont les effets de la yi délivrance de la chose vendue; en droit françaifl dire la translation de la propriété ; il va sans dire c parties, en vendant et en achetant, veulent transfi propriété, quand elles traitent en France, puisquej français impose au vendeur cette obligation. Le du prix est encore un eifet de la vente ; il faud que, sans prix, il n y a point de vente ; c'est un lequel il ne saurait y avoir un conHit de lois, ca jamais eu de loi qui ait admis une vente sans actions du vendeur et de V acheteur, cela est troi dans la doctrine qui distingue entre les effets di et les suites y car les suites donnent lieu à des ac profit des deux parties contractantes. Fœhx ajou| que l'action en garantie; il s*agit donc d actions qi] sent du contrat même, qui sont de son essenc moins de sa nature. Fœlix cite encore parmi les j la vente Taction en résolution du contrat. Cha parties peut agir en résolution, quand Fautre ne pas à son engagement : c est la condition résolutc qui est sous-entendue dans tous les contrats bj (C. Nap., art* 1184). Il peut encore y avoir lieulution en vertu de la volonté des parties contra tel est le pacte de rachat; stipulant la condition J
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-ties doivent nécessairement eai prévoir Telfet, le dn>it de xésolution sldentiâe avec la vente, donc c'^en est un effet. Fœlix met sur la mécne ligne la rescision de la vente pour <^use de lésion. Son coaunentateor, M. Démangeât, a raison de dire que c'est one erreur ; la lésion est une cause de rescision, c'est-à-dire de nullité; elle vicie le consentement, et partant elle tient à un tout autre ordre d'idées que les effets du contrat. Quand on demande quels sont les effets d'un contrat, on suppose qu'il est valable; tandis que, en cas de lésion, il est nul; il £aut donc appliquer la loi qui régit les vices du consentement; c'est, à mon avis, la loi personnelle des parties contractantes. J'y reviendrai.
Fœlix range encore parmi les effets de la vente, l'obligation pour le vendeur de supporter le risque de la chose, quand elle périt pendant sa demeure. Démangeât ajoute qu'il en faut dire autant de la perte de la chose par cas fortuit, l'acheteur supportant le risque conune créancier dans les obligations pures et simples ; par contre, les risques sont pour le débiteur dans les obligations conditionnelles. Ce sont des effets de la vente, parce qu'ils sont prévus, et qu'ils découlent de la nature du contrat ; cependant il importe de noter que les risques résultent d'un fait postérieur à la vente, et purement accidentel.
Fœlix donne ensuite des exemples empruntés au contrat de louage. La récolte entière est détruite par un accident de la nature ; le bailleur supporte la perte, en ce sens qu'il doit subir la réduction du fermage : c'est un effet du contrat, dit Fœlix, sans motiver sa décision; probablement parce que l'obligation résulte de la nature du bail, ce qui est très contestable. 11 en est de même du point de savoir si l'acquéreur doit entretenir le bail fait par le vendeur : peut-on dire que cette obligation résulte de la nature du bail, alors qu'elle en modifie la nature, à tel point que Troplong a pu soutenir que le droit du preneur était un droit réel ?
La question des effets du contrat soulève encore une difficulté, dans le prêt à intérêt. Ces intérêts sont-ils dus et à quel taux? Je reviendrai sur la question ; ici je me
DES OBLIQÂTIONS.
borne à noter que Démangeât n'adopte 'opinion de FA rfifavec une restriction.
La nature de Tobligation est un effet du contrat, efc dépend essentiellement de la volonté des parties contmtantes : lobligation est-elle à terme ou conditioimell&l est-elle solidaire ou non? divisible ou non? Ce sont les parties qui décident en souveraines, et elles le fontnat&' rellemenl au moment même où le contrat internaient. Il eu faut dire autant de la question de savoir si lobligatiou^ naturelle ou civile. ~^
462. Quelles sont les suites des contrats? P suites ou conséquences accidentelles des contrats, on les résultats qu aura la négligence, la faute, ou la demi dans Fexécution, et les dommages-intérêts dus en coîisé-{ quence; la contirmation d'un contrat nul, ainsi que \ mode d'exécution d'un contrat. Fœlix cite encore la titution eu entier, que nos lois ne coimaissent point, Tobligation d*exécuter le remploi en cas de remboursenu des capitaux substitués. Ce dernier exemple est < aux donations et testaments; si on le laisse de l .. restera très peu d applications de la théorie des stiite; Toutefois elle a son importance pratique, la faute, lad meure et les dommages-intérêts étant une matière usuelle
463. Cette distinction est admise par les jurisconsul italiens qui ont écrit sur le droit international privé Rocco Ta très bien développée (i), Esperson et Lomo la suivent (2}, ainsi que M. Massé, dans son Cours dedi commercial (3). Le seul auteur allemand qui ait ouvrage ex professa sur le droit international pr:.. la rejette (4), ainsi que le jurisconsulte hollandais Asser, dans son excellent Manuel (5). Je me suis rangé à cet m dans les motifs de lavant-projet de révision du code civil. J'emprunte à cet exposé des motifs les développemen que je vais donner.
(1) Rocco, Ddîe leggi delîe due Sfcilie, livre III^ châp. VIII et IX.
(2) Esperson. Il principio di na^sionalità, p. 146, n" 39. LinnOMCO* Diritto civile internationale, p. 159 et 8uiv.
(3) Maasé, t. l^% p. 498, n»» 598 et 599 (2'' édit ),
(4) Bar, Dav internationale Privatrecht, p. 231.
(5) Aaser, Het internat ionaaf Privaatregt^ p. 5i), suÎT*
La distinction des effets et des tuiles qui résultent des contrats est empruntée à la doctrine que Blondeau, Meyer et Merlin enseignent sur la non-rétroactivité des lois (i). « On convient généralement, dit Merlin, que tandis que les effets proprement dits d'un contrat sont toujours régis par la loi du temps où les parties se sont engagées, leurs suites sont invariablement soumises à la loi du temps où elles ont lieu. » Par analogie, on en dit autant de la loi qui régit les effets et les suites^ en matière de droit civil international. Les effets dérivant nécessairement des contrats, ils ont dû entrer dans la considération des parties ; et comme celles-ci sont censées s en rapporter à la loi du lieu où elles traitent, elles sont«par cela même, régies par cette loi en tout ce qui concerne les effets de leurs conventions; tandis que les suites ne se produisant quàToccasion des contrats, les parties n*ont pu les prévoir, ni par conséquent se soumettre à la loi du lieu où elles contractent, en ce qui concerne ces suites; il faut, par consé- .quent, appliquer la loi du lieu où les faits se passent.
Merlin avoue qu il est difficile de bien préciser ce que Ton doit entendre par les suites d'un contrat, et comment on peut les discerner d avec ses effets : « Ce que nous appelons, avec M. Blondeau, effets et suites^ M. Meyer rappelle suites immédiates et nécessaires^ et suites ou conséquences accidentelles et éloignées. r> On voit que le langage des deux auteurs diffère, ce qui implique déjà une incertitude; pour Meyer, tout est suite, seulement il y a des suites plus ou moins éloignées. Cela suffit-il pour quelles soient régies par des lois différentes? Fœlix a emprunté à Meyer la définition qu'il donne des suites ; et néanmoins il diffère de lui dans les applications qu il fait de la distinction à la vente : lauteur français place la rescision pour cause de lésion parmi les effets de la vente, tandis que le jurisconsulte hollandais dit que la rescision n'est qu'une conséquence accidentelle et éloignée du contrat, parce qu'elle n*est pas inhérente à la vente, laquelle peut recevoir sa pleine et entière exécution, sans qu'il soit
( l) Voyez meK Principes de droit civil, t. !•% p. 273, n* 207.
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question de lésion. Merlin, au contraire, dit qia» cb1| exemple est mal choisi ; il croit que Taction en rescisio sa cause dans le contrat même auquel elle est inhérenli qu e[le rend, dès son principe» passible de rescision. VaîB un désaccord complet, entre les auteurs de la ihéorie,suf | une application très simple ; quand Merlin et Meyer aç parviennent pas à préciser ce qui est un €(]et et ce qui eSl ime suite dans la vente, le plus usuel des contrats, com-j ment le juge se tirera-t-il d'embarras ?
Merlin ne s entend pas non plus avec Blondeau,! Celui-ci cite, comme exemple des suites d'un contrat, robligation de soutfrir la réduction des fermages en cas de destruction dune récolte entière. Là-dessus Merlin observe qu*il ne devine pas pourquoi on regarderait cettiï obligation comme une suite et non pas comme un effet du contrat de bail. Blondeau voit encore une suite de là vente dans Tobligation de supporter la perte de la chose, lorsque le vendeur est en demeure de la livrer. Merlin conteste ; il ne lui paraît pas que cette obligation puisse être rangée parmi les simples suites du contrat; il croit, au contraire, qu'elle est l'effet immédiat de Tobligatioi que le vendeur contracte par le contrat même (i).
464. Quand les princes de la science établissent une' théorie sans pouvoir l'appliquer, cette théorie doit être fausse. A mon avis, les parties peuvent et doivent prévoir les suites aussi bien que les elYcts^ ce qui ruine la distinc^i tion, dans son fondement. 3e prends comme exemple de suites accidentelles les conséquences de la faute et de \%\ demeure, c*est-à-dire l'obligation de payer des dommagesintérêts. Peut-on croire que rinexécution des contrats n'entre pas dans les prévisions des parties? Tous ks jours, elles stipulent des peines ou des dommages-intérêts en cas dmexécution des engagements qu'elles contractent; donc elles y songent, et rien n est plus naturel que dj penser. Le droit du créancier consiste à demander lexécution de Foblîgation, et des dommages-intéréts en cas d'inexécution ; il ne peut penser à rexécution sans pi*
(n Merlio, Répertoire, an raot Effet rétroactif ^ s&ci, III, §111, irt. VI (t. X, p. 55 de Féditian de Bruxelles).
^oir en même temps nD£Lêicz;5ù!&. Le^ âsLx crâ»^ l*idées sont inséparables.
Cela est si vrai que les mêiaes anSùfs ds cc«ie ctC ^x: âkéterminent les oUigadoos da débôecr ivg>gr; S2ss j^ dommages-intérêts dont il sera leni^ sH £pe ^ TEnuf^u pas. Le débiteur soblige à datmer ca à fûùne^ î^ dîi > code Napoléon? Karûde 1136 dispc^s^ dac:^ c=. siôxr» contexte que ^ TobUgation de dowk^ «ii^pcrie «&> dfbrr^r la chose et de la canserter juâc::'â ^ Irrrassc^L. a peine de dommages-intérêts enTers îe créazaôer * : <k Tarticle 1142 porte que •> robligaûpn de /^^inf se rési»! €a domyndgeS'irUérêts en cas d^tnejSKWi'^n a-^ iia fiorf i» débiteur » . Puis vient Tanicle 1 152. qui préToh ie cas €•£ « les parties conviennent que celle qui .A^^nqv^nra d'exécuter son obligation payera une certaine sc^mTne à inre de dommageS'intéréts ». Cette clause es; ^ us^oëile qi^ele législateur a cru devoir en déierminer TeSe^ Ijt oG«de civil contient une section entière sur la clause pénaje, e: le premier article (1226) définit la clause péuùe celle par laquelle une personne, pour assurer X exécution d'uike convention, s^engage à quelque chose en cas Sinexécution; puis Tarticle 1229 ajoute : - La clause finale est la compensation des dommages-intérêts que le créancier souiîre de Xinexécution de l'obligation principale, • Pour que le code place la clause pénale parmi celles qui règlent la nature des obligations, soit cunditionnelies, à terme, solidaires, divisibles, il faut bien qu elle tienne aussi à la nature du contrat d'où elle découle. Or, dans la théorie môme que je combats, la nature de Tobligation est rangée parmi les effets des contrats, tandis qu elle place parmi les suiles les dommages-intérêts dus en cas d'inexécution. La théorie est donc contradictoire dans les termes.
46S. 11 faut entendre Rocco, un des meilleurs jurisconsultes qui ont écrit sur le droit intematioDal privé. Le légiste napolitain e.\plique parfaitement la nature des effets qui découlent d'une convention : ce sont des conséquences tellement essentielles du contrat que, sans ces e/lels, le contrat n'existerait pas. Cela est certain, en cas de vente, de l'obligation de délivrer la chose, ou d'en
rm
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transférer la propriété, et de robligation den payer W prix. Mais cela est-il aussi vrai de la condition " toire tacite (C. Nap., art. 1184)? Rocco et F disent. Cependant, en droit romain, la coodiiion résolu- ' toire n était pas sous-entendue dans les contrats bilaWraux, pour le cas où Tune des parties ne satisferait pas 4 son obligation ; les contractants devaient la stipuler; doBC on ne peut pas dire qu elle découle de la nature da contrat syDallagmatique, Puis ne pourrait-on pas dire de rinexécuUon de T obligation ce que Rocco et Fœlil disent des suites? N'est-ce pas un fait postérieur au contrat, fait qui est aussi une faute? Si la faute avec la conséquence des dommages-inièî'êis est une suite^ n'en faut-il pas dire autant de la faute donnant lieu à la résolution avec dommages-intérêts? Se peut-il que la faute soil une suite dans un cas et un effet dans Fautre?
Je suis Rocco pas à pas dans ses déductions» parce que je ne suis pas sûr de mon opinion, tant que j'ai contre moi Tavis du jurisconsulte napolitain; il faut que je lui réponde, ou que j'abandonne nion sentiment comme une erreur* Rocco range la rescision pour cause de lésion parmi les effets de la vente, comme avait fait Merlin, en combattant Blondeau. Le conflit entre les auteurs de h distinction en affaiblit déjà l'autorité. Peut-on appliquera la rescision ce que Rocco dit des effets, que sans les effets ce contrat n'existerait point? La rescision pour lésion e$t contraire à l'essence de la vente» contraire aux vrais principes; cela a été démontré jusqu'à l'évidence au conseil d'Etat; si néanmoins le conseil a admis la rescision, cela est dû à l'insistance que le premier consul a mise à h défendre : à mon avis, et c'était aussi celui de mon regretté collègue» M. AUard, la rescision pour cause de lésion doit disparaître du code. C'est donc, non un effet nécessaire du contrat, sans lequel il ny aurait pas de vente, c'est plutôt une suite accidentelle, en ce sensquelU peut exister ou ne pas exister, sans que la nature de U vente en soit altérée.
En parlant des effets du contrat^ Rocco dit très bien que la volonté des parties est une, qu'il faut par cân$fr-
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luent qu Mn^ seule loi en règle les effets : sîz.-:^ 2 yyzrmr. Burriver que, tel effet se produisant à rétrazç»r. ce indiquerait à un même contrat des lois différ«s::es- Li IiIl c^ ueu où il a été fait et la loi ou les lois à^ pajs -:c ?•* lo duisent les effets ; et comme ces lois sczii Mcres ZT^sr^=jés^ être la volonté des parties contracian:es-Çieîl'=*-!i t::r£>2i* des volontés contradictoires. STiirani les 1:15 H'^rî^rSk \z:l régiraient les divers effets de lecr? côLTcr.r :i^- Lizr^ment est excellent; mais ne reo?h-:l pas s-:- izçcraiiiic aux suites aussi bien qu'aux e/fstif Qulni-ir^r zir les «ufï^^ ne soient pas des conséquenœs técessadres i- rr.'.z,' trat? Elles s'y rattachent néanmoins, pd^z^ie. ^nzs 1* ^:c.trat, elles ne se seraient pas prc>du;*.«: d-^ l:r§ Ji^ii*^ du contrat doit être maintenue* or, elle z.^ > i^era i»:'lr:. et la volonté des parties sera déchira e: ^:îrjT;.i!r-:iir*. puisqu'il y aura des suites qui senxii rétzies ^:ir de^ j:l^ différentes et contradiaoires.
Est-il bien certain que les i=art:es i* i»e!i*e?i': lat* i-iconséquences occasionnelles que Yczi iiiniLe ïiat« i". 'x^i' tratî II est vrai que ces suites y^^^^zA arriT*^. ^. e-i*ft peuvent aussi ne pas arriver: niais cela er* a--.«%i ^:iL i*f^ effets. La résolution, en cas de Lci.-4?i45r-û:c ie» -^rs^gements de la part de Tune des ptarû-srs. er. r^i^è'^ :4^*ii! les «/75rt5 par Merlin, contrairemeiit â Tcpliivii d^ V*^-*;: . est-ce que par hasard il arrive hiiÀXKffÎJizi.^fL'. y^ ^^. contrats ne soient pas exécutés et qu'il j ait i>- ^ ^ Thh\iution? Certes, il faut refondre comme Rcc^/ >: i^i'^ yy.r les suites : cela peut être, cela p-eui ne pa= kse. \>\zy: "A: qu'il appelle un effet serait une suii^'. krjt^. K'yy;v eivJbeaucoup plus réservé que les a'jv?'ir« -j'-I SLfJr:::*^::.: *rr. termes absolus que les parties ne pei-sei.: pa.% a-x >-:v?t . il dit que <ï ordinaire elles n'y p-eiise^: pa-: Cvii'; ^..^e* y pensent, et n'en serait-il pas de niéiLe c^s ef^fM"? h'.-vr que les parties pensent toujours a la lé^^^l-'J^,:: y:.: .'L'-z-^,cution des engagementsif Si ell^ la ]::é-'oya:e':.: '.\::,'j.k une suite nécessaire, elles ne traiter: a: f::.; :i.-,Ai y a :/.4;:-if: des parties qui ne peuveii: pi^re y :.^-L-^:r- c> s,:/ .*r-, étrangers qui figurent à une vente e:: I- r^: '>: : -^ -*r.r -o * personnelles n admettent point la c/a',o:V/:- .•e»!.',,vv/..''«î
tacitet comment penseraient-elles à une résolutior plus souvent elles ignorent? C'est rargunaent que l valoir contre la loi du lieu du contrat : on v soumet ( contractants qui ne savent ce que c'est que la cotidiûca résolutoire tacite» et cependant on les y soumet qu'ils sont présumés Fadopter! Cela est contr: daus les termes, et il est tout aussi contradictx}ire daimmer que les parties pensent à telle suite et ne pensent pas à telle autre. Elles pensent à la résolution, suite de laDOîh ' exécution, c'est-à-dire d'une faute, et elles ne pensent [^ 1 à la faute, source de dommages-intérêts! Et il sagil) cependant d*un seul et même fait juridique, la faute!
Un prêt se fait à Naples, dit Rocco,et la restitution de 1 la chose prêtée doit se faire dans le Danemark ; Vempruu- j teur est en demetu^ede remplir son obligation. La demeure] sera-t-elle régie par le code napolitain , ou par la lui] danoise? Hocco se prononce pour la loi étrangère, que la demeure est une suite ires éloignée de la cou tion, il ny a que les suites prochaines qui soieot effets. Voilà une subtilité qu il faut laisser aux thcolo-l giens : c est de la casuistique, et le droit doit être rexpres-j sion de la vie réelle* Rocco continue et se demanO loi il faut appliquer si la restitution ne peut pas ;. Il se prononce pour la loi du lieu où la restitution aurait] dû se faire. Le législateur lui-même le dit. Les arto-; des 19U2 et 1903 portent : *• L'emprunteur est teaui rendre les choses prêtées, en même quantité et qualité, eCl au terme convenu. S'il est dans Fimpossibilité d'y ^ti^ l'aire, il est tenu d en payer la valeur eu égard au temp et au lien où la chose devait être vendue d*après la i vention. Si ce temps et ce lien nont pas été rpayement se fait au prix du temps et du lieu où i a été fait. - On aurait tort de considérer ces dispositio comme une application d'une théorie qui n'était mulée à Tépoque où le code civil a été discuté ; 1^ ^ teur interprète Tintention des parties contractantes, <l c'est d'après leur volonté qu'il décide quel est le lieu quil faut prendre en considération : tantôt le lieu où la resti-j tution doit se faire et tantôt le lieu où le contrat se
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ssé.Cest le vrai principe, tel quil a été formulé, dès le sizième siîècle, par le plus profond de nos jurisconsultes, Dumoulin; les articles que je viens de transcrire Tapiquent à un cas particulier. On ne peut les invoquer, ni aar^ ni contie la doctrine que je discute, puisque cette ctrine était inconnue aux auteurs du code civil (i). Je ne veux pas quitter le jurisconsulte napolitain dans mauvais termes, mauvais en apparence seulement; et seraient également trop sévères pour les célèbres juris- )ïisultes dont il a si bien développé Topinion, le Hol* lais Mever, le Belge Blondeau, et le plus grand de 18, Merlin. Il y a une idée juste dans ce qu'ils disent suites occasionnelles des contrats ; seulement, à mon ris, ils Tout étendue trop loin. Dès que les suites se rat- :hent au contrat, quelque éloigné que soit le rapport, Jest la loi du contrat qui les gouverne ; peu importe que parties n y aient pas pensé et ne les aient pas prévues, suflit qu elles aient pu y penser et les prévoir, pour que I statut qui les régit soit celui du contrat. Hocco en donne ae raison péremploire que je n ai pas rencontrée ailleurs, ïest l'unité du contrat : qulmporte que ce soit une suite lignée ou une conséquence prochaine^ Il suffit que la lite se rattache au contrat, pour qu'elle soit soumise à loi du contrat. Mais il y a des suites qui sont absolulent indépendantes de la convention; j'en trouve un iple dans rarticle 1890 : « Si, pendant la durée du î(à usage), l'emprunteur a été obligé, pour la conser- Bitioû de la chose, à quelque dépense extraordinaire, ^sair^ et tellement urgente qu'il n'ait pas pu en préenir le préteur, celui-ci sera tenu de la lui rembourser, r^ Toïlà un fait auquel les parties n ont pas pu songer lors contrat; et ce fait na rien de commun avec le contrat, %v ce n est pas en vertu du prêt que Temprunteur a une îtion ; son droit est fondé sur la maxime d^équité qui ne permet à personne de s enrichir aux dépens d* autrui. Par même raison, le déposant est tenu de rembourser au dépositaire les dépenses qu il a faites pour la conservation
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de la chose. S'il y a une suite occasionnelle, saus rapport 1 avec le contrat» ce nest plus la loi du cotitral qui ^Wtl» régir; on ne peut plus dire que c'est rompre l'umleà contrat, puisque la convention est hoi's de cause; oiiappl>*| quera la loi du lieu où s'est passé le fait accidentel i[iii il donné lieu à l'action.
?«** 3. APPLICATION l>U PRWCÏPE A LA OOKFniMATiON.
-Itttt. Est-il vrai, comme le dit Fœlix, que la niation soit une miie du contrat, dans la th^ H
tingue les suites et les etfets des contrats; de . [^ serait régie, non par la loi du contrat, mais par laî lieu où la confirmation se ferait? Le code * des faits essentiellement différents, la contir^ ratification, et il confond encore le fait juridique la confirmation avec Tacte confirmatif, c'est*à-iî récrit destiné à constater la confirmation. Cette ' a passé de la loi dans la doctrine et dans la jumpn dence, et elle embrouille la question de savoir <' la loi qui régit la confirmation. U faut avant toin la réalité des choses^en distinguant ce que les auteurti code civil ont confondu.
Il y a lieu à ratification (n** 457) quand un tiers mandat ni gestion d'affaires a agi en notre nom, Voîlj le sens propre du mot, et ainsi entendue la ralifi ^^ rien de commun avec la confirmation. La ratiti un consentement qui intervient après que le tiers a tr&itt sans pouvoir aucun; c'est en vertu de ce consent que le contrat se forme, jusque-là il nj avait auci] vention; partant, il faut dire, dans la théorie de lai Heu, que la loi du lieu où la ratification se donna] verne le contrat. La confirmation, au contraire, su un contrat existant qui est entaché d'un vice ; ce rend nul, c'est-à-dire annulable, mais cela n'emp^^*^'^" contrat d'avoir une existence légale et de produii effets, tant qull n'a pas été annulé par le juge; il i que la partie qui avait le droit d'agir en nullité reste < ans sans agir, pour qu il y ait confirmation, et,parsttît<
ïouv que Tacte soit entièrement valable, comme s'il n avait aruaiii été infecté d*un vice. Quand on ratifie un contrat» il n'y a pas de vice, pas d^aciion en nullité; c'est un con- Irat nouveau qui se forme par le consentement de celui qui, jusque-là, n'avait point consenti.il en est tout autrement dans la confirmation; il y a un contrat, celui qui confirme a consenti, et son consentement produit ses ettets ordinaires, Faction du créancier contre le débiteur; seulement le débiteur qui s'est obligé peut repousser l'action par une exception de nullité, et il peut aussi prendre l'initiative et agir en nullité. S'il renonce au droit qu'il a de demander la nullité de l'obligation qu'il a contractée» cette •enoEciation est une confirmation • La confirmation ne crée ms un nouveau contrat. 11 n'y a rien de nouveau dans le contrat confirmé, disait Dumoulin; c'est toujours l'ancien contrat qui subsiste, mais purgé du vice qui lentachait. >a croit d'ordinaire que le contrat vicié ne devient une Donveniion juridiquement valable que par la confirmaion (i). Cela n est pas exact, c'est confondre la confirmaioD avec la ratification. Quand je ratifie un contrat auquel e n'avais pas consenti, il se forme un nouveau contrat, il ny en avait pas avant la ratification» On n'en peut dire nutant de la confirmation; le contrat ne se forme pas lorsque le débiteur confirme, il a consenti, et un nouveau consentement n'aurait pas de raison d'être ; c'est donc toujours l'ancien contrat qui subsiste,
11 suit de là que la ratification est régie par la loi du lieu où elle se donne, puisque c'est là le Heu du contrat; tandis que le contrat confirmé est régi par la loi du lieu de sa formation, puisqu'il n'y a toujours qu'un seid contrat régi par la loi sous laquelle il s'est formé* On objecta que la confirmation est une suite du contrat, et, comme ^Ue^ régie par la loi du lieu où elle intervient. Sans doute la confirmation est un fait postérieur au contrat, mais est-il vrai que ce soit un fait accidentel, en ce sens que es parties n'y aient pas songé en contractant? Voici une confirmation qui se présente assez souvent et qui nous
(I) Asi«r, Hêi inHernmiùndiU Phvautr^gt, p. 60*
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apprendra comment les choses se passent dans la réelle. Quand un mineur figure dans un contrat, il a droit d'agir en nullité si les formalités prescrites sauvegarder ses intérêts n ont pas été remplies. Mais 1 parties contractantes veulent traiter sans observer de formes longues et coûteuses; que font alors les majeur qui ont un frère mineur? Ils promettent que celui-d Armera à sa majorité. Donc les parties pensent à la tirmation dès en contractant.
Le code civil lui-même le suppose. Si les parties laîi sent passer dix ans sans agir en nullité, la loi présuma quelles ont renoncé à leur droit, ce qui implique la volonté de ne pas Texercer. La prescription de dix ans est une confirmation» et elle commence à courir à partir du contrat. Ainsi, au moment même où le contrat se parfait, la partie qui confirme est censée l'approuver, elle songe du moins à le faire si elle connaît le vice. Voilà pourquoi la confirmation rétroagit,de sorte que le coniratj est pleinement valable dès le principe, comme s'il naTa jamais été vicié. Donc la confirmation n'est pas un i postérieur et accidentel ; c'est un fait volontajfe, et ! volonté remonte au jour du contrat. Pour mieux celui qui fait une convention viciée et, partant, nulle, ^ voulu traiter sérieusement et malgré le vice, il enten approuver la convention à Tinstant où il consent.
Il y a encore une autre confirmation, c'est celle qui 1 fait par VexéciUion volontaire du contrat (art. ISSU Pourquoi la loi rappelle-t-elle volontaire? Parce que 1 partie qui exécute l'obligation témoigne par là sa volonti de renoncer au droit qu'elle avait de Tattaquer, et volonté, elle la eue dès en contractant. L^exécutio quoique nécessairement postérieure à la convention, i rattache à Tobligation comme un effet nécessaire, et i conmie un effet accidentel et nouveau,
Ae9. Quen faut-il conclure.^ C est qu'on doit appliqu à la confirmation les principes qui régissent le contrat Quand on dit que le contrat est régi par la loi du lieu ot il se passe, on suppose que la volonté des parties est incer taine; elle Test parce qu'elles ne Toni exprimée, ni pa
paroles, ni par des faits; la loi présume, dans ce cas, ce que les parties sont censées avoir voulu. C'est donc leur volonté déclarée ou présumée qui régit le contrat. Ce principe s applique aussi à la confirmation, mais elle a ceci de particulier, que c'est un fait unilatéral ; elle dépend uniquement de la volonté de celui qui confirme ; la partie qui profite de la confirmation n'y intervient pas, il n'y a pas de nouveau concours de consentement, aucune acceptation n'est requise. Mais il se peut que la volonté soit incertaine ; celui qui confirme n'a pas dit ce qu'il veut ; alors il faut recourir à une présomption. Quelle est cette présomption? Ici il y a une différence entre la confirmation qui est un fait unilatéral et la convention qui se forme par concours de volontés. Dans les contrats, on applique la loi des parties quand elles ont la même nationalité, et la loi lu lieu où le contrat s'est fait, quand elles ont une nationalité différente. Dans la confirmation, une seule partie figure; cela simplifie la présomption; il faut tenir compte uniquement de la volonté et, partant, de la nationalité de celui qui confirme; donc il n'y a pas lieu de recourir à la loi du lieu où la confirmation s'est faite, ni à la loi du lieu où le contrat s'est passé.
Comme j'ai contre moi la doctrine des auteurs, je dois tn'arrôter à une objection que l'on pourrait me faire. J'ai supposé que la partie qui confirme avait l'intention de le Dure au moment même où elle contracte. N'en faut-il pas conclure que la confirmation est un élément du contrat, et, par conséquent, appliquer la loi qui régit le contrat? Cela aboutirait à décider que lorsque les parties ont une nationalité diverse, la confirmation serait régie par la loi lu lieu où les parties ont contracté, tandis que je viens de lécider que la confirmation est régie par la loi nationale ie celui qui confirme, et non par la loi du lieu où le contrat s'est passé. L'objection ne tient pas compte du caractère essentiel de la confirmation, c'est qu elle est un fait unilatéral ; elle intervient après la formation du contrat, et sans une nouvelle convention ; donc on ne peut appliquer la loi du lieu, puisque celle-ci suppose deux parties contractantes ayant une nationalité diverse, tandis que
r.ci«i
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dans la confirmation il n'intervient qu^uno partie, ay une seule nationalité ; partant, il faut suivre le statut ge sonnel un nadonal de la partie qui confirme, J avou€ en résulte une anomalie. Le contrat confirmé est ré la loi du lieu où les parties ont contracté, et la contim tion est régie par la loi nationale de Tune ' celle qui confirme; il y a donc deux lois dill un seul et même contrat. Cette anomalie tient aux pr somptions que le législateur est obligé d'établir dans I silence des parties; il n v a qu un moyen de Téviter, ci dol>tenir une déclaration de volonté des contracUDt Telle est la vraie solution des difficultés que Ton rencenti à chaque pas dans cette matière,
-I6À. Ce n est pas Topinion des auteurs, Fœlix seigne que la confirmation est régie par la loi du lieu ( elle intervient. Merlin se prononce aussi dans ca sens;] vais rapporter les motifs qu'il donne; on verra qu'il n'fsP pas aussi éloigné qu on pourrait le croire de la solution que je propose. « La confirmation, dit-il, ne peut pas èirt. considérée comme un des éléments dont le contrat primitf s* est composé au moment où il a été formé. Ce contrât i a bien donné Toccasion ; mais c'est hors de son contenj exprés ou implicite qu'il faut en chercher le principe : i na it autre principe que la volonté de la partie qui fiî^me. » Tel est aussi mon principe. Mais Merlin en tifl une autre conséquence : c'est que pour apprécier la valeu de la volonté, il faut avoir égard à la loi du lieu on é^ se manifeste (i). Cette conclusion tient au système qu Merlin professe sur la loi qui régit les conlrats^eTi . il admet que c'est la loi du lieu ou la convonlioii tractée; c'est aussi cette loi quil faut appliquer à la < firmation, puisque c'est une manifestation de voloûlé A mon avis,;^ loi du lieu n est qu'une présomption lég&lô présomption rendue nécessaire à raison de rincertituJ absolue qui règne sur ce que les parties ont voulu. ei par conséquent, n'est applicable qu au cas pourleque a é*é établie, c'est-à-dire quand les deux parties cent
(l) Merlin, Répertoire, au raot Effet rétroactif, »ect, ïllt § 3» «H-l B" 11, et art, i\, n» 2,
tantes appartiennent à des nations diverses. Dans la confirmation, il ny a pas deux parties, il n y en a qu une, celle qui confirme; tout, comme le dit Merlin, dépend de aa volonté. Si cette volonté est douteuse, faut-il suivre la loi du lieu où elle a été manifestée, ou la loi personnelle de celui qui confirme t Les probabilités sont certainement pour la loi personnelle ; cela n est guère douteux quand par loi personnelle on entend la loi nationale. Cest une question de volonté présumée. Or, quelle est la présomption la plus naturelle? C'est demander quelle est la loi que la partie est censée connaître le mieux, sa loi nationale ou la loi du lieu où elle confirme. Cette dernière loi est pour elle une loi étrangère ; peut-on supposer qu elle connaisse mieux une loi étrangère que sa loi nationale? Et en supposant qu'elle connaisse la loi du lieu, doit-on présumer qu'elle s'en est rapportée de préférence à la loi étrangère? Cela n'est certes pas dans l'ordre naturel des choses.
Je suis étonné que Rocco ainsi que M. Massé se soient prononcés pour l'opinion de Merlin. La raison qu ils donnent nous indique la source de Terreur où ils sont tombés. Rocco dit que la confirmation est un nouveau contrat, et M. Massé s'exprime dans le même sens; je transcris ce qu'il dit : « La confirmation d'un contrat nul ou rescindable n'est pas une conséquence ou un effet de ce contrat ; c'est en quelque sorte un nouveau contrat que la volonté des parties substitue à Yancien, et dont la validité doit être jugée, non d'après les lois du lieu où a été fait le contrat primitif, mais dans celles du lieu où intervient la ratification qui lui succède. 11 suit de là que les effets de la ratification sont, dans ce cas, réglés par la loi du lieu où a été conclu Yacte ratifié, puisqu'il s'agit d'une courtmtien nouvelle qui ne se réfère à la convention antérieure que pour en reconnaître le vice et la nullité (i) -, M. Massé commence par hésiter : la confirmation, dit-il, est en quelque sorte une convention nouvelle. Puis il affirme que
(1) Rocco, Délie legai délie due Sicilie, p. 361 et 3G2. Mnnné, Le Droit commercial^ t. I''^ p 487, n» 586 (2« édit.) ('oinparez Lomonaco. Diritto civile interna zionnle, p. 109.
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c est une Bouvelle convcDtion ; en se servant de termes qui] indiquent une novation : les parties siibstiliient à l'ancienne obligation une obligation nouvelle quelles codcluent là ou elles ratifient l'acte. Ce n est pas ainsi que les choses se passent. La confirmation est une renonciation à Taction en nidlité. Qui renonce? Celui qui avait le droit d*agir. Pourquoi Vautre partie interviendrait-elle f Elle ne renonce à rien, et elle ne stipule rien. Aussi le ' code civil ne fait-il pas mention de la partie qui ne con* | firme pas dans les conditions qu'il exige pour la validité de l'acte confirmatif ; c'est le confirmant seul qui y figure. C'est bien là ce que dit Merlin : la confirmation dépend 1 de la volonté seule de celui qui confirnae (i)
469, Le code civil traite de la confirmation sous le | nom d'acte confirmatif, et Tarticle 1338 est placé au chapitre des Preuves, C est une confusion du fait juridique de la confirmation avec la preuve littérale de ce fait. On pourrait conclure de Tarticle 1338 que la confirmation doit se faire par écrit, et dans les formes que la loi prescrit. C^j serait une nouvelle erreur que le texte même de la loi] condamne, puisque le code admet la confirmation tacite,! ce qui exclut toute idée d'un contrat solennel. L'écrit que
les parties dressent de la confirmation ne concerne que la
preuve; de là suit qu'il faut appliquer à récrit la loi duj
lieu où il est dressé, par application du principe locm
régit aclum. Tous les auteurs sont d'accord sur ce point. Il en résulte, comme le dit M. Massé, que si une conve tion nulle contractée en France était confirmée en pay étranger, l'acte ferait preuve de la confirmation s'il rédigé conformément à la loi du pays où il est dressé, | quand même ces formes ne seraient pas celles de Tarticle 1338(2).
Il y a encore une remarque à faire sur Vassimilatioiil que le code civil lait de la confirmation et de la ratification : ce langage n'est pas exact, et ImexacUtude du langage conduit fatalement à Terreur. On a conclu des termesi
(1) Comparez mes Principes de âroU civil, L XVIIl, p. 568 et 586*
(2) Maasé, Droit commercial X I*% p. 487, n° 587 {2^ édit,). Hoûco^MK^ I leggi délie due Sicifie^ p, 359.
da l'article 1338 que la ratification d un contrat fait par "lin mandataire sans pouvoir suffisant devait être rédigée dans les formes de la confirmation. L'erreur est évidente; il suffit de lire Tarticle 1338 pour s'en convaincre. Je n y insiste pas, parce que, dans le droit civil international, la forme deTécrit dépend toujours delà loi du lieu ou il est reçu, et, dans mon opinion, cette forme est obligatoire: Liors môme que Ton permettrait à celui qui ratifie de uivre la forme de sa loi nationale, larticle 1338 ne serait »as applicable, puisque, dans cette disposition, la loi entend par ratification la confirmation d'un acte nul, et on le consentement donné à une convention faite sans e consentement de celui qui consent ensuite en ratiant (i), 47©. Par quelle loi est régie la capacité de celui qui confirme? Confirmer, c'est renoncer au droit de demander la nullité de la convention qui fait lobjet de la confirmation; cest donc disposer, partant, il faut être capable de disposer. La capacité dépend du statut personnel, c'est-àlîre de la loi nationale, dans le système du code Napoéon. Si un Français confirme en pays étranger un contrat qu il y a fait, sa capacité sera déterminée, non par la loi du lieu où il a confirmé, mais par la loi française. Il y a une différence capitale entre la loi qui régit la capacité et celle qui régit la confirmation. La première forme un statut personnel, et ce statut ne dépend en rien de rautonomie; la capacité est réglée par le législateur, elle est d'ordre ublic ; les particuliers ny peuvent jamais déroger. Tandis que la loi qui régit les contrats n'est pas un statut proprement dit; le statut est une loi qui s'impose aux parties intéressées, et, en matière de conventions, tout dépend de 'autonomie des contractants. Alors même que le législateur établit des présomptions, il le fait en présumant la Volonté des parties intéressées, et celles-ci peuvent toujours écarter les présomptions légales en déclarant ellesfaïérnes quelle est leur volonté.
(1) Voyez mes Principes de droit ctrï/, t, XVIII, p, 564 et BUiv.
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N^> 5. AÏ'inJCXTION Irt' PftlNCIPB A l-A RESCISION, A LA HIÎVOCATIUK, A 1 RÉSOLUTION ET A LA UIÎOlICTlO^i,
411 . Je passe à une seconde application que Ion im de la distinction entre les effets direcis et les suites aca-\ dentelles des contrats, Fœîix dit qu'on doit rappliquer auij actions en rescision, résolution, révocation ou rédiirtion.j 11 faut donc distinguer. Si ces actions ont leur racine àd' le conttmt même, on doit les assimiler aux effets des coç ventions, et, yjar conséquent» le juge appliquera la lieu où le contrat s'est passé. Merlin établit le pril en ces termes : ** Les vices du contrat sont inhérents IQ contrat môme, parce qu'ils en font essentiellement partie;! les contractants ont été avertis, par la loi qui présid leur traité, des vices qull renfermait, et ils ne l'ont l crit que sous la réserve tacite de la faculté quelle 1 accordait à Fun et à Fautre ou à Fun d'eux seulemen le faire annuler ou rescinder (i). ?* Je doute fort quôj soit Fintentîon des parties contractantes. Concoit-on deux personnes traitent en disant ou en sous-enicnd tf Je sais que le contrat que je fais est nul, et je i réserve le droit d'en demander la nullité, à Finstant mètù ou quand cela me conviendra. -^ Une pareille coiiventiûiij serait ou peu sérieuse ou immorale, et la loi ne peut ] supposer aux parties Fintention de faire une tnauf plaisanterie ou une chose immorale. J ai déjà dit anki avis les parties qui font un contrat oui, quand elles < naissent la cause de la nullité, ont une autre intention îl c'est que, traitant sérieusement, elles n entendent passai prévaloir des vices qui entachent leur convention; lal^ présume quelles veulent les etTacer,et cette volonté a|" dès Finstant où le contrat est formé, car, dés ce mon court la prescription de dix ans, fondée sur une re ciation tacîte. Si Fon admet cette interprétation, naturelle et plus morale, il est vrai de dire, comme I Merlin, que les vices qui rendent le contrat nul 8*iO fient avec le contrat, partant, Faction en nullité f^oft^ régie par la loi qui gouverne le contrat.
(l) Merlia, Uépertoire, an mot E/fât rétroactif^s^ci, Uï. § 3. Art 3«t^J
LA LOI DES CO.vnLàTs. ÎT-
Dans cette première hjpoiîits**. îl z.'j i z«i w- îmiik»-. [ )e quelque manière que 1 on 'm^erx^jrr .'ix'-çïciiifi h» roir^ tractants, il est certain qoe Farû:- -si r^ln* -œ: tu -^fia: lirect du vice qui rend le coritriî 1.1I Z *c. Ibe: £r«r wruar ies causes de résolution ou de rçTiiaciiû- çeeuî -tlf^s sont inhérentes au contrat : îeH-e sert:: i3i* rimririt'TT r*fe lutoire insérée au contrat, dose z^f -a "^ijjmv- &» ifflriŒi contractantes.
499. Que faut-il dire si îfis vtf»:'^?^ «l r*s»!Si!iL ?=ï-'— lution, révocation ou réductfct ^'Xi zatsxsi^ çiir usak ^aiii?^ survenues postérieurement ac -îîiiL'Tï: fr i«»iîiiLaarrf '^ la volonté du défendeur? C«k «. se* i*n!j»s me 7 —iz: pose la question et il répûsd ra*. îe» î* '.»» 1 ♦ anr irr miles accidentelles du «•sint. irâiiTi»^»»-* ^lur --tsrjtTr }«la loi du pays où le fait s* ;iiis*r. Jivir. rimini- *?es arrive parfois aui légistes. V-îs: ^it-^Hi^ -^rstnn^ ysr :r*r idée systématique, qu il arçL: j* yjr:tv:**mÈSir. :^*- -^i— ^hir que les hypothèses q-'n k ^k. -^h^ jj^. wi'~>fir -..-i- tr présenter. Cela est cenaî!» z*,*zr L** rt.i.'Hf* u*r niùln* - ur rescision. Les vices, C02:n>r M-^rlo. ^i lir. s* ir .ii^r-^^r^ 31U contrat et en font cir* r.xn^ -Ks-iar-r^ili^ i»-7 ^ •^ * ne conçoit pas un vice q^l ** zr:»:i.' :»yri*r-f«r*r--f:---f:r i :!ontrat par un fait ac»!^-irn'A.. l**:-! *?r :r.::j -trifr^iinpossible. Le seul vice î-.ir ^:'.^»i ^ i#ifu— «i- - ^. jne apparence de dou'i*. r^sr. ^^ 'j*f*ii\n ^^ Vr^,. /i . prend soin de dire que la l-e^iic îi.»"' t- :• -tj^:*- . -^ :-. contrat, et que, partant, c-ïi e^ïLJiiit j^s ^nt^^ -i^--^-:: ^•z valeur à cette époque C. Niç.. î--- •*.> ^ '/^
Pour les causes de ré^j.Tr^r'M, *^a îi#* ^ar*-- : _:évident. La résolution d4ç-eoî 1 in**^ • iiLr^ i -r*: -> expresse ou tacite. Quibi jt ^.roi-j a ^r *-:.:'-:*->- SI aucun doute, puisqu'elle r^z ^.t"^ m v '-.rz-i: ^ -..- < létermine lelTet, selon vZ-fe-ri 'r: 'ar**..-*^ ; :,, - ^ .> r^ réalise pas. La condlL:^ --r^.' ;-..;•» jj-v ^ar <_--<tendue dans les contrat* iv-t-'.-tî-i:::: :':•::• *• -v -^
ies parties ne satis&:t t:i,* t »..n ^. :rtj^'<iu*f:: art. 1LS4). Si elle er. v.c*-*!:-.*?!!::!*- î5«-î- #- ^''•-^• faut dire quelle enes; ::-.^ sa.'^r: ^?r;*5rj.^.iit . . la condition expresse, *<: e^ *«r -juiu^ -^r ^ j^ ><
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qui jadis rinséraienl régulièrement dans leurs conventions, sous forme de pacte commissoire ; le pacte n'a pas changé de nature, parce que le législateur Ta écrit dans la loi. Objectera-t-on que la condition résolutoire expresse opère de plein droit, tandis que la résolution doit être demandée en justice, quand il y a condition résolutoire tacite? Je réponds que cette différence ne concerne quek manière dont feffet se produit, mais la cause est la même, la volonté des parties, et leffet est identique, quand la résolution est prononcée par le juge.
Dira-t-on que Tinexécution de Tobligation est un fait non prévu» accidentel, qui se produit postérieurement ao contrat? La réponse est simple et je la crois péremptoire.ll n'est pas exact de dire que les parties contractantes ne pré* voient pas Tinexécution de Tobligation; c*est, au contraire. sur leur intention tacite qu'est fondée la disposition du , code civil qui sous-entend , dans ce cas, la condition réso-« lutoire, Dans Fancien droit, les parties ne pouvaient pas" demander la résolution en cas d'inexécution, sauf en vertu d'une clause du contrat; cette clause, appelée pacte commissoire, étant devenue de style, le législateur Ta écrite dans le contrat, ce qui dispense les parties de la stipuler. Il suit de là que la résolution du contrat dépend, non d'an fait accidentel et postérieur au contrat, mais de la volonté que les parties ont en traitant; donc il ne faut pas suivre la loi du lieu où le fait se passe ; c'est la volonté des parlies et, s il y a lieu, la présomption légale qui détermin*? la résolution»
473. Fœlix cite comme exemple d'une résolution qui a lieu en vertu d'un fait postérieur au contrat le cas prévu par larlicle 1680 du code Napoléon. Je n'hésite pas àj dire que c'est une erreur. Le code suppose qu'il a été stipulé, lors de la vente d'un immeuble que, faute de paye-' ment du prix dans le terme convenu, la vente sera résolue de plein droit. C'est Fancien pacte commissoire, donc h résolution se fait en vertn de la volonté des parties contractantes exprimée dans le contrat même : c'est une loi de la vente. Par quelle illusion Fœlix peut-il considérer comme un fait pofiiéripur au contrat une condîtioTi r^<n*
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lutoire qui, aux termes de la loi, est stiptUée lors du contrat ^ei constitue, par conséquent, un élément essentiel de la convention (i)? L'article 1656 ajoute que l'acquéreur peut, malgré le pacte ocmimissoire, parer après lexpiration du délai, tant qu'il n'a pas été mis en demeure par une sommation; après cette sommation, le juge ne peut pas lui accorder de délai. Est-^ce par hasard cette sommation que Fœlix considère comme un fait postérieur au contrat? Ce serait mal interpréter la loi. Le pacte commissoire, à la différence de la condition résolutoire expretuse, ne résout pas le contrat de plein droit; il faut une manifestation de volonté de la partie qui a droit à la résolution; la raison en est qu'elle a encore un autre droit, celui de demander l'exécution du contrat; elle doit donc opter, c'est cette option qui se fait par une sommation, lï^irén les principes généraux, une déclaration quelconque de volonté devrait suffire; si le code exige une sommation, c'est sans doute parce qu'il s'agit d'une vente d'immeubles; dans un contrat aussi important, la loi ne veut pas qu*il reste un doute sur le point de savoir si la vente sera ou non résolue. Toujours est-il que la sommation n'est pas un fait postérieur et accidentel d'on dépend la résolution, celle-ci a son principe dans le pacte commissoire, lequel est écrit au contrat ; la sommation est un effet direct de cette clause, donc du contrat lui-même.
En définitive, l'article IGîjfi est l'application des principes qui régissent la condition résolutoire tacite de l'article 1184, quand les parties inscrivent cette condition dans la vente, en ajoutant que, faute de payer le prix, le contrat sera résolu de plein droit. Donc la résolution se fait en vertu de leur volonté, ce qui est décisif dans notre débat ; tout ce que les parties veulent en vertu du contrat est un effet direct de ce contrat, dans la théorie que je combats ; et il est contradictoire de considérer comme une suite accidentelle et imprévue de la vente une résolution qui a été voulue par les parties et qui est inscrite au contrat.
(1) Kœlix. Ui'uH inlernationaf prité, t. l•^ p. 258, n" 112.
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194. Fœlix cite encore, comme exemple de la réjM)k«; tioû d'un contmi en vertu d*ua fait postérieur, le cas 08| le débiteur d'une rente perpétuelle cesse pendant deux and de payer les arrérages (C, Nap., art. 1912). A mon awj c'est une erreur. FoAïx s'appuie sur rautoritr ' dans sa théorie des effets et des suites. Il inii rei
marquer que Merlin établit cette distinction, à la suites Blondeau et de Meyer, dans la matière de la non-ré troa tivité des lois; c'est par analogie quon Tétend à la qaesJ tion de savoir quelle est la loi qui régit les couventioû8| or, l'argumentation par analogie est très chancen ' l'espèce, d'autant plus que, même en ce qui cou rétroactivité des lois» la doctrine qui distingue entre le etFets et les suites est très contestable ; il est certain qu ceux qui l'ont proposée ne s'entendent pas entra eux. ^ je me permets de récuser Tautorité de Merlin, c'est qu j'ai pour moi une plus grande autorité, celle de la loi.id crois avoir démontré, dans mes PrtTwipes de droit cif^\l\ que l'article 1912 ne prévoit pas un cas de résolutioi du contrat de rente, par application de la condition ré lutoire tacite établie par l'article 1184 (i). En etîet, Tar^ ticle 1912 ne dit pas que le contrat de rente est rêsok quand le débiteur reste deux ans sans payer les arrérag^ed le seul effet que le code civil attache à rinexécutiou J^ ses engagements, c'est qu il perd le bénéiice du termeJ Ainsi Fœlix allègue comme un cas de résolution un aH ticle qui, en réalité, prévoit la déchéance du terme, pa application du principe consacré par Tarticle 1188. L'arJ ticle 1 184 lui-même, qui est le vrai siège de la ditticulléj prouve que dans l'article 1912 il ne s'agit pas de la tm^ lution du contrat pour inexécution des engagement etfet, la condition résolutoire n est sous-entendue, eu < de Tarticle 1184, que dans les contrats bilatéraux; constitution de rente est un contrat unilatéral : remarque faite par la cour de cassation de Fram elle est décisive. Qu est-ce, en définitive, que la décM prononcée par l'article 1912 contre le débiteur
(l) Voyez nitiji Friticipt^jf de druU vivd, t. XXVIJ, p. Zi, û** l4-i". l'ij R«»jet» 8 avril 1818. ^Sirey» nouveau Recueil, t. V, l.p. 4^^^,
îente? Uû etfet que la loi attache aux obligations à terme en se fondant sur Tintention des parties contractantes. Or, dès que la volonté des parties détermine l'effet d'un contrat, il ne peut plus être question d'un fait postérieur au contrat; c'est un eff^ qui résulte directement de la volonté des contractants, donc de la nature de l'obligation. Par conséquent, dans la théorie même que je combats, on devrait appliquer la loi qui régit le contrat à la déchéance encourue par le débirentier; c'est-à-dire qu'en principe on doit s'en tenir à la volonté des parties, laquelle est souveraine dans la matière des contrats, et lorsque les parties n*ont manifesté leur volonté, ni par paroles ni par des faits, on doit recourir aux présomptions, qu'en principe le législateur a seul le droit d'établir.
475. Fœlix comprend la révocation des contrats parmi les faits juridiques auxquels il faut appliquer la distinction entre les effets directs et les suites accidentelles ; il décide en conséquence que la faculté de révoquer une donation dépend de la loi du lieu où la donation a été consentie. Dans le langage du code civil, le mot réoocation ne s'emploie qu'en matière de donations, comme synonyme de résolution. En général la révocation et la résolution sont régies par les mêmes principes, toutefois il y a des différences, comme l'indique déjà la différence qui existe dans la terminologie. Pour bien saisir ces différences, il faut distinguer les diverses causes de révocation.
Les donations peuvent être révoquées, d'abord pour cause d'inexécution des charges. C'est l'application de la condition résolutoire tacite; les principes sont identiques, donc les conséquences doivent être les mêmes. Ce n'est
Iias une suite de la donation, quand même on admettrait a théorie des suites et des effets, c'est un effet du contrat, puisqu'il résulte de la volonté des parties contractantes. De là suit qu'il faut appliquer la loi qui régit les contrats : oe ne sera pas toujours la loi du lieu où le contrat s'est passé, comme on l'enseigne ; avant tout, il faut suivre la Tolonté du donateur, car c'est lui seul qui s'oblige, en régie générale; il est vrai que s'il impose une charge au donataire, la donation devient un contrat bilatéral, mais
ma
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toujours est- il que. déduction faite du montant de
charge, le contrat est une libéralité qui déj»' ' ment du donateur : c'est donc sa volonté qui (!■ ner la loi du contrat. La loi du lieu où le contrat se parfah peut être entièrement étrangère à la volonté du d il en serait ainsi si la donation se faisait entre . dans ce cas, la donation se parfait lors de la notiticati de Tacceptation du donataire ; or, le lieu où se fait eettlj notification peut être accidentel, de sorte que la loi de < lien ne sera pas celle que le donateur a eue en vue; irait donc contre sa volonté en décidant que c*est ' qui régira la donation. Il faut, en matière de u poser comme principe que la volonté du donateur est la k^ suprême, à la différence des contrats ordinaires oa fo doit tenir compte de la volonté des deux parties contrad tantes. Je reviendrai sur cette distinction en parlant actes unilatéraux. Une chose est certaine, c*est que f( ne peut pas appliquer à la révocation la loi du lieu on charge devait être exécutée, en appliquant la théorie de suites; il est impossible de considérer comme une ^iii(|j accidentelle un fait que les parties ont prévu et voulu C est la loi du contrat qui doit recevoir son applicatioûf la vraie difficulté consiste à déterminer quelle est ' ^^'
Uingratitude est une seconde cause de révocc^ donations. Dans ce cas il n'y a pas de condition reioire tacite, car la donation sans charge est un cimuunilatéral, et la condition résolutoire n'est sous-ontenJ« que dans les contrats bilatéraux. Mais Domat dit, et av€ raison, que moralement la donation implique le devoir T reconnaissance, et par conséquent le droit, pour ledoo teur, de révoquer sa donation si le donataire se moûU ingrat (i). Sous ce rapport, on peut comparer rin-"" à rindignité ; le donataire était indigne d etrn car ce n'est pas au moment où l'ingratitude éclate que ïn dignité prend naissance, lo vice préexistait. Ainsi cod dérée, l'ingratitude n'est pas mi fait postérieur au conir elle existait lors de la donation ; donc on doit dire d^ ïi
(Ij Domat» D€ii Lois civitên. p. U3 (titre X, sôct. lU, arU l «t th
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gratitude, ce que ron dit de rinexécution des charges et de la condition résolutoire tacite : ce n est pas une suite accidentelle du contrat, c'est un effets en ce sens que le donateur n*aurait certainement pas fait sa libéralité, s il avait prévu l'ingratitude du donataire. Il y a cependant une objection, et elle est spécieuse. Le code civil, dit-on, considère lui-même l'ingratitude comme un fait accidentel, puisquil ne révoque la donation que pour l'avenir; la donation n est pas résolue, comme en cas d'inexécution des charges, tous les actes faits par le donataire antérieurement à la demande en révocation sont maintenus ; partant la cause de la révocation ne remonte pas au jour du contrat, elle date de l'acte qui constitue l'ingratitude, donc c*est une suite accidentelle, et certainement imprévue. Cependant, chose singulière, les partisans de la doctrine que je combats mettent l'ingratitude sur la même ligne que l'inexécution des charges, ce qui a)x)utit à considérer la révocation comme une résolution, et par conséquent à appliquer la loi du lieu où le contrat se passe. C'est une contradiction et un défaut d'harmonie. Dans mon opinion, il faut s'en tenir à la volonté du donateur, et, en cas de doutera la loi nationale de celui qui fait la libéralité, car c'est sa volonté qui dicte la loi du contrat.
Reste la révocation pour cau^ de survenance d'enfant. Cest une résolution de la donation qui se fait en vertu de la loi, et, au besoin, malgré le donateur. Pothierdit que la résolution dépend d-uiic clause tacite et implicite du contrat. La conséquence est qu'il faut appliquer le principe qui régit les deux premières causes de révocation ; on applique la loi du contrat, car il a été fait sous la condition sous-entendue que la donation serait révoquée en cas de survenance d'enfant. Dans la théorie des stnles accidentellesy on devrait dire que la révocation dépend d'un fait postérieur au contrat, que les parties n'ont certes pas ^évu , puisque la l'évocation se fonde précisément sur cette considération que le donateur n'a pas prévu qu'il lai surviendrait un enfant. Toutefois Fœlix applique, dans ce cas, la loi du contrat. C'est une nouvelle inconséquence.
-176. Fœlix assimile l'action en réduction aux cas dans
hifi
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lesquels le contrat est annulé, résolu ou révoqué* U j dit pas de quelle réduction il entend parler. Je suppM qu'il s'agit de la réduction des donations qui dé sent le disponible. On ne sait pas d*une maaière oer quelle est la nature de Faction qui appartient â l'fa(| réservataire, D après la rigueur des principes, il fan que le donateur qui dépasse le disponible dispose de hias" que la loi attribue aux réservataires, et que» |>ar suitt, ceux-ci peuvent les revendiquer contre les donatairef (j| Ainsi considérée, laction en réduction n a rien de comi avec raction en résolution, ni avec l'action en nullité. dépend de la réserve, et ta réserve étant une partie de 1 succesBioD, la matière appartient au droit d'hérédité;] faut par conséquent Técarter du débat actuel*
Si Ton considère la réduction comme une résnlntinîijj ce serait une résolution fondée sur la loi, dans Tii réservataires, ce qui nous ram»!ine de nouveau à ia r^^i et au droit de succession. En tout cas, il ne peut question de la volonté du donateur, puisque la rédi|' se fait contre sa volonté. On pourrait objecter que nation se îait sous la condition qu'elle sera réduite, i d'excès; mais cette condition ne dépend pas de la tpI du donateur, celui-ci n'a point de volonté en cette i il doit vouloir ce que veut la loi. C'est donc la établit la réserve qu il faut appliquer. En droit fr c'est la loi territoriale. Je renvoie à mon Etude sur I droit de succession.
N" I. l>JiN iil.M'OSlTlOîiS lNH*ATL»UMi.s
4M. Dans le projet de révision du code civil j ai iï un article ainsi con^u : ^ Les dispositions unUatértUi«^ entre- vifs ou à cause de mort sont régies par la loi iiaUi*nale du disposant, à moins qu il n'ait manifesté une voUiqII contraire* ^ J'entends par dispositions unilatérales tcM les faits juridiques dans lesquels il intervient une m^ festation de volonté, sans qull y ait un concours de cou*
(l) Voyei mes Principes de droit civile t. XFI, n'>' 54 «l W, «tt^ n» 107.
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sentement. Telle est la confirmation^dant jai longuement parlé dans cette Etude (n'^ 466-470). Celui qui confirme renonce au droit qu il avait de demander la nullité du contrat ; sa renonciation ne doit pas être acceptée ; la confirmation n'est pas un contrat, c*est une manifestation purement unilatérale de la volonté de celui qui confirme.
Il ne faut pas confondre les dispositions unilatérales aivec les contrats unilatéraux. Les contrats unilatéraux 9xigent le concours de consentement aussi bien que les Dontrats bilatéraux; dès lors, on doit leur appliquer les principes que je viens d'exposer sur la loi qui régit les conventions. (Test la volonté commune des parties contractantes qui forme la convention, c'est aussi cette volonté commune qui détermine la loi par laquelle la convention MHra régie. En droit cela n'est pas douteux. Aux termes de l'article 11^, les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ; or le contrat unilatéral est une convention, d'après la définition que le M)de civil en donne (art. 1 103 et 1 101). Feu importe que lans le contrat unilatéral, il n'y ait qu'un débiteur et un (nréancier, toujours est-il que le créancier stipule et que le iébiteur s'oblige, ce qui est décisif : le concours de volontés est nécessaire pour que la convention soit légalement formée, comme le dit l'article 1 1H4. De là la consé- [|U6nce que les deux parties déterminent par leur volonté la loi qui doit régir le contrat, et, en cas de doute, la loi Mablit une présomption en tenant compte de leur volonté probable.
Il en est tout autrement dans les dispositions unilatérales, il n'y a là ni débiteur ni créancier ; c'est une mani- Taetation de volonté qui n'implique pas un concours de consentement. De là une conséquence très importante en se qui concerne la présomption que la loi établit quand le disposant n'a pas déclaré sa volonté; la loi présume sa rolcMité en se fondant sur des probabilités : doit-elle tenir Dompte, dans ce calcul de probabilités, d'une autre volonté que celle du disposant? Non, car il n'y a pas deux volontés qui concourent, il n'y en a qu'une seule qui dispose.
DES UHLlUATlONîî.
Partant il ne s agit que de présumer la volonté du disp sant ; la probabilité la plus naturelle est qu*il a entendij disposer d après sa loi personnelle, c'est-à-dire natioûalc Les statutaires lont décidé ainsi en tout temps, en ma tière de testaments, comme je lai dit dans mon Etude su les Successions; par identité de taison il faut admettre I même décision pour les actes entre-vifs, tels que la co lîrmation. Il en résulte que la loi présumée dans les dij positions unilatérales nest pas la loi que le législaleu présume en matière de contrats. Quand les deux conlr tants sont de nationalité différente, le législateur supp qu'ils ont voulu s'en rapporter à la loi du lieu où ils tra tent ; c'est une présomption nécessaire, puisqu'on ne[ pas admettre l'une des lois nationales plutôt que laut Dans les dispositions unilatérales, la décision est pld simple ; il n y a pas deux parties en présence, ajaut ^ loi personnelle différente, il n y en a qu'une : il est àoà très naturel de présumer que Fauteur de la disposilifl unilatérale a entendu s en rapporter à sa loi personneiy la seule d'ordinaire cju il connaisse, et non à la loi du pajj ou il dispose, puisque le plus souvent cette loi lui est iil connue.
4îS. Fœlix est d*un autre avis; il établit comme pru cipe que, dans les contrats unilatéraux, on suit la loiju sonnelle du débiteur. Ainsi dans un prêt d arj^ent, fait< France par un Français à un Belge, on devrait appliqua la loi belge, quant à Tintérôt. M. Démangeât, le coinm^^Jl tateur de Fœlix, dit, au contraire, que Ton doit s'atuch^ à la loi du lieu où le contrat se passe ; donc, dans ït pèce, c*est la loi française qui régirait le contrat (i).
Je viens de dire qu'en théorie il ny a pas de pour faire une diilerenc<^ entre les contrats unilatéral les contrats bilatéraux. Toutefois il y a quelque chose* vrai dans la distinction de Fœlix. Les contrats bilat sont des contrats commutatifs; chacune des parties] gage à donner ou à faire une chose qui est régi comme Téquivalent de ce qu'on lui donne et deceql
(i, Vudîx, Dmit iHUnictiwmUiirMt t ^Mn 15'J, et p, ^3€f«no(eOL
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|it pour elle. De là suit que le législateur, quand il .^herche rintention probable des contractants, doit adre en considération la volonté des deux parties, rce qu'elles sont également intéressées à la convention. nen est pas de même dans les contrats unilatéraux; l^wule des parties, le débiteur, contracte un engageil paraît donc très naturel de tenir grand compte de itention de celui qui s'oblige. Cela est vrai surtout dans contrats où le débiteur rend un service gratuit au Êancier :,tels sont les dépositaires, les mandataires, les lutions, et notamment le donateur. Il dépend de celui Il rend un Si^rvice d'en limiter Tétendue; cest la raison >ur laquelle les jurisconsultes italiens présument que la ïnation est régie par la loi natiouale du donateur, sauf preuve d*une intention contraire (i), et l'on devrait ad- ^ttre la mrme préstmiption pour tous les contrats granits. Mais, dans les contrats intéressés, il n'y a pas de ison juridique de s'écarter de la règle fondamentale iblie par rarttcle 1 134 du code civil : ce nest pas Tune ^s parties qui impose sa loi à l'autre, la loi qui régit les iventions résulte du concours de volontés des deux pties contractantes; donc quand il s agit de déterminer, kr voie de présomption, la loi qui doit régir les contrats, législateur yie peut pas s'en tenir exclusivement à la loi débiteur, ce serait méconnaître le droit du créancier !li stipule; il doit donc poser comme régie que Ion appquera au contrat la loi du lieu où il se passe. 11 en suite que la présomption de la loi pourra ne pas être iccord avec la volonté que les parties auraient manifessi leur attention s'était portée sur le conflit des lois Itionales du débiteur et du créancier. Cette opposition Itre la présomption de la loi et la volonté des contracïts confirme la nécessité de provoquer, de la part des Uractants,une manifestation de volonté, comme j*en ai îît la proposition dans lavant-projet de révision du code
Vm OBIJOATÏONS.
§ IV, — De ^inierprétaiion des tontrals.
4Î*>, Le code civil contient, au titre des Obligatio
conventionnelles, des règles sur rinterprétatîno des coi] ventions (art, 1 150-1 1G4), Oes règles ne peuvent gu^ donner lieu à un conHit de lois contraires. Elles suppos que le contrat est plus ou moins obscur, il gj ~ rechercher ce que les parties ont voulu dire; c\ question de fait, que le juge décide diaprés les cir stances de la cause. Le législateur vient à son aide, traçant quelques règles qui peuvent servir à interpréter 1 volonté des parties, mais Tinterprétatiou reste toujc une question de fait. Donc les statuts et le droit civil i^ ternational sont hors de cause. Je citerai quelques ex€ pies. L'article 1156porie: *« On doit dans les conTe tions rechercher quelle a été la commune intention ai parties contractantes, plutôt que de s'arrêter au sens i téral des termes. ?» Pour qu'il y eût un conflit possil entre cette disposîlîon et une loi étrangère, il faudrait qd celle-ci ordonnât au juge de ne pas rechercher quelle al la commune intention des contracianis et de s'atladier] la lettre du contrat, alors même qu'il serait pr ri nterp relation littérale serait en opposition avr lonté des parties. Une pareille supposition est absardej il ne faut pas supposer qu'il y ait des lois absurdes.
L'article 1 157 est ainsi conçu : « Lorsqu une elaaa est susceptible de deux sens, on doit plutôt Teiit dans celui avec lequel elle peut avoir quelque ♦ :' dans le sens avec lequel elle nen pourrait pro<i cun. n Se trouve-t-il un législateur qui ait commandé i juge d'interpréter les conventions dans un sens qui ne la donne aucun elFet?
Je ne continue pas ce débat, qui n est pas sérieux. Savigny dit très bien que, dans le droit international priré.il ne s'agit pas de Tinter prétatinn de mots, ou de vhm obscures; il s agit de savoir quel sens il faut donner à terme qui a un sens différent dans deux lois, dont chacuD pourrait être appliquée à Tespèce que le juge a à décidôfJ
Dans ce cas, il y a un conflit de lois, et le juge doit avoir ane règle pour le vider (i).
4INO. Savigny ajoute que Ion décide d^ordioaire la question d*après la loi qui doit régir le contrat, de sorte que la décision dépendrait des divers systèmes, les uns suivant la loi nationale des parties, quand elles ont la même nationalité, les autres appliquant la loi du lieu où doit se faire Texécution du contrat. Le célèbre jurisconsulte critique avec raison cette théorie, qui conduit à une interprétation mécanique. Ainsi les Anglo- Américains, grands partisans de la loi du lieu où le contrat a été passé, décident qu il sera interprété par cette même loi (s). Savigny dit très bien que ce n*est pas au législateur de décider quelle a été Tintention des parties en se servant de tel terme; les parties seules peuvent le savoir; il faut donc rechercher leur pensée; si le terme qu'elles emploient a un sens différent dans deux lois qui Tune et Tautre pourraient régir leur convention, il faut voir laquelle des deux lois les parties ont eue en vue en se servant de ce terme. BouUenois pose la question en ces termes (3) : « Faut-il interpréter le mot selon la loi du lieu où Técrit a été dressé? y* Dans ce cas, on risque fort de prendre pour la volonté des parties ce qui est la pensée de lofficier public ou de Tagent d* affaires qui rédige lacté, et si c*est par accident que Tacte a été reçu dans tel lieu plutôt que dans un autre, les parties ne peuvent pas connaître le sens que Tauteur de Tacte y attache. Faut-il entendre lexpression ou la clause selon la loi du lieu où les biens sont situés? •Je suppose qu*un Français possède des biens ou en achète dans les Flandres : lacté sera rédigé en flamand, et toutes les négociations se feront dans une langue que le Français n* entend point : peut-on lui supposer la volonté de suivre la loi d un pays dont il ne comprend pas la langue^ On peut encore suivre la loi du créancier, ou celle du débiteur, celle du lieu où le contrat est formé.
11) Sjâvij^iiv, System tltfn hëutvten rômi.trhên Rt^hH, t. VIII, |>. 268. (8) 8(ory. Cofi'/lin oflatrs, |ii§ 270-279, p. 813 et Buiv. (Si Boufleiiois, Traité de fa personnalité et île la réalité des lais, t. II, p. 489, X« régi**.
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OU celle flu lieu où il sera exécuté. Est-ce que le sysïèmtj (lu juge concernant la loi qui rloit recevoir son appliratioi décidera ♦juelleest, parmi les ïoh divci-ses qui se serv^ du ninme terme dans un sens ditférenl, celle qui determîJ nera la signification que les parties ont voulu lui donner| Laqueslion est contradictoire, car elle implique un non -sena,
U faut d*abord remarquer, comme le dit Savigoy, (|ii le sens du mot qu'il s agit de fixer n'est pas obscur; ili une signification claire et précise dans les lois diverses» il est employé, mais il a un sens différent : quelle esi signification dans laquelle les parties l'ont employé? solution dépend, non de la loi qui, dans Topinion du ji3 régit le contrat, mais de Tintention des parties; or, 1^ contractants peuvent ignorer, et ignorent le plus souved quelle est la loi que le juge appliquera a leur convention pour le savoir, ils devraient être des juristes, et ilssod régulièrement des hommes étrangers à Télude du dnoi| 11 iaut donc laisser là fa loi du contrai, et cherclior que a été rintention des parties contractantes. Saviguy tlj qu'il n y a point de règle absolue en cette matière, il aj prouve l'avis de Boullenois qui dit que la solution dôp des faits et circonstances, •. Je ne crois pas, dit-il^ faille suivre comme une maxime générale que, qua s'agit de rinterprétation d'un contrat, Ton doive au avoir recours à la coutume du lieu où il a été passé, i aussi il ne faut pas généralement le nier ; cela dépei] circonstances. Je sais bien, ajoute le légiste frail qu en recourant aux circonstances qui donneront lieu au présomptions et aux conjectures, on rendra bien ^' tions arbitraires, parce que le juge pourra se dtpar des probabilités peu solides; mais cet inconvéme me paraît sans remède. En effet, il est impossible de Aèc\ der, par une règle générale et absolue, ce qui dépend • circonstances de chaque cause. ^
4SI. Les généralités, en cette matière, oui j»eij umq portance, parce qu'elles restent nécessairement daiisl vague. Mieux vaut procéder, par exemple, comme 1« feiil
Boullenois. Je vais d abord citer un cas qui s' " ^^enlj
en Allemagne, et qui a été décidé par un ext mx)^
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consulte, Wàchter, Fauteur de la dissertation sur le conflit des lois, que j ai eu si souvent loccasion de citer. Une fabrique de coton, établie à Zurich, fait assurer ses machines par une compagnie d'assurance de Leipzig. L'offre ayant été faite à Zurich, et l'acceptation de la compagnie étant parvenue au fabricant à Zurich, c'est la loi de ce lieu qui gouvernait le contrat. Or, la police d'assurance portait que l'assureur n'entendait pas répondre de la destruction qui se ferait dans une émeute [Aufruhr), La populace s'ameuta et détruisit par le feu et par la violence l'établissement où se trouvaient les machines assurées. Question de savoir si la réserve faite dans la police d'assurance, pour le cas X émeute^ devait recevoir son application; or, sur ce point, la loi allemande (de Saxe) et la loi suisse (de Zurich) diflléraient, elles donnaient un sens différent au mot émeute. D'après la loi saxonne, il y avait émeute, dans l'espèce; partant la compagnie n'était pas responsable si Ton interprétait le contrat d'après la loi allemande. Au contraire, d'après la loi suisse, il n'y avait pas d'émeute ; partant les assurés avaient droit à une indemnité, si l'on interprétait la convention d'après la loi de Zurich. Wàchter, appelé à décider en qualité de tiers arbitre, commence par établir que la difficulté ne dépend pas de la loi qui régit le contrat, loi qui, dans l'espèce, était celle de Zurich. Il est vrai que le contrat s'était formé à Zurich, d après les principes que j'ai établis sur les conventions qui se font par correspondance (n*" 447- 451), principes que Wàchter approuve, ce qui leur donne un grand poids. La question est très controversée, comme je l'ai dit dans le cours de cette Etude : est-ce qu'une règle de droit, douteuse entre les jurisconsultes, peut déterminer l'intention des parties contractantes î On pouvait soutenir, et c'est une opinion très répandue, que le contrat s'était formé à Leipzig. Puisqu'il était incertain où le contrat s'était formé et quelle loi devait le régir, il fallait laisser là la loi du contrat, et s'en tenir à l'intention des parties. Or, cette intention était aussi claire que la loi était douteuse. (Test la compagnie saxonne qui avait formulé la police d'assurance; dans quel sens entendait-elle
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le mot émeute? Naturellement dans le sens de U loi saxonoe; elle ne pouvait pas prévoir, ni deviner quel ôtût le sens de ce mot dans les divers pays avec lesquels elle était dans le cas de traiter. Le mot émeute a un sens dili'é* rent dans la loi de Saxe, et dans la lui do Wiirtemberg, et encore une autre signification dans la loi d'Autriche; puis viennent des lois où Xémeute ne figure point* Ei5t*oe que des assureurs peuvent laisser dans rincertitudt ' d'un mot qui détermine unecircrmstance dans laq n'entendent pas être responsables, de sorte qu'ils pour raient Télre malgré eux, ou sans s'en douter^ t-' de supporter des risques qui les ruineraient pas admissible : lexception à Tobligation des assi doit être fixe et invariable, de sorte que les deux p; sachent à quoi s en tenir. C'est aux assurés de s*eoquéri du sens qu'a le mot émeute dans la loi personnelle de Xmsureur avant de traiter avec lui; si, comme da« ' ^'ca,] ils acceptent la police d assurance comme bas.- cuj
vention, ils doivent Taccepter dans le sens qu elle a (ij On voit par là que la loi du lieu, au moins dans Tespéce» n avait rien de commun avec rinterprétation du contrat. 4H*i, ^ Pour revenir à notre question sur rinterprétation des contrats, dit BouUenois, j estime que la seule règle que Ton puisse prescrire est celle de se détermiaer par les différentes circonstances ; et ces différentes circonstances vous entraînent tantôt pour la loi du contrai» tantôt pour celle de la situation des biens, quelquefois pour celle du domicile, et quelquefois encore pour celle où le payement doit se faire ; et c'est pour cela que je ne trouve rien de plus raisonnable que ce que M- Charles Du Moulin nous a donné par rapport à ce. Ce grand homme. qui ne se payait pas de mauvaises raisons, fronde avec courage ceux qui, se fondant sur un texte du Digeste, nnl tout donné à la loi du contrat. En etlet, se persuadera* i-on jamais que parce qu'un homme aura contracté par hasard dans un lieu, il ait pour cela seul voulu ti'ansmettfe rinterprétation de ses volontés aux loi« de ce lieu ? El
tl) AVàchter, dans r^rc/if» fUr civiîUHichtt Pramê^ t \IX^ |i, \M^
cette circonstance que le contrat a été passé dans un lieu, toute considérable qu elle est, prévaudra-t-elle à d'autres qui peuvent passer pour supérieures (i)? y*
BouUenois suppose que deux personnes de différents Etats, où le taux des rentes diffère, se trouvent dans un même lieu, et font un contrat de prêt, avec constitution de rente, en laissant le taux indécis. Comment déterminer rintérét? Les uns estimeront qu il faudra suivre la loi de celui qui prête, parce qu'il est présumé faire la loi à l'emprunteur : c'est l'avis du président Bouhier (chap. XXI, n** 195). D*autres préféreront la loi du lieu du contrat. Pour moi, dit BouUenois, je ne croirais pas, dans l'espèce, que des non-domiciliés, qui contractent par hasard dans un lieu et qui stipulent des intérêts vaguement, aient en vue ceux du lieu où ils traitent ; celui qui s'oblige aux intérêts me paraît, au contraire, n'envisager que ceux qu'il connaît et, par conséquent, ceux du lieu où il demeure : ce qui revient à dire, dans notre doctrine moderne, qu'on suit la loi nationale du débiteur. Il est vrai, comme le dit Bouhier, que le créancier pouvait faire la loi, en se conformant à celle de'son domicile propre; mais ne l'ayant pas fait, le débiteur me paraît en droit de réclamer les lois de son domicile. Il y a encore, dans cette question, des considérations d'ordre public dont il faut tenir compte, et sur lesquelles je reviendrai.
Ainsi, dit BouUenois, voilà une espèce, où il faut suivre lu loi du débiteur ; en voici une où il faut se déterminer pour la loi de la situation. Un homme est en voyage; il trouve à vendre avantageusement un domaine qu'il dit être de cent arpents ; la mesure du lieu où il se trouve est plus grande que ceUe du pays où son domaine est situé : faudra-t-il mesurer les cent arpents d'après la loi du lieu où le contrat se passe? Il n'y a personne, répond notre légiste, (jui ne sente qu'une pareille prétention choque. On doit, dit Dumoulin, considérer la loi du Ueu où le fonds est situé, c'est là l'intention probable des contractants, puisque la mesure est inhérente à la terre ; en
(1) Boiillenoiff, Traité de ta personnalité et dtf la réalité des lois, t, II, p. 494 et 495, 517.
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ce sens on peut dire que le statut est réel. Tel était aussi lavis de Chopin sur la coiit\iii2e de Paris; Charondas, eB ses Paudectes du droit franrais, rite un nrrpî ilii ri.irh^tnent de Paris en ce sens.
Voici une troisième espèce dans laquelle bvei ses Conseils (n" 08) se détermine pour la lui du lie payement doit se l'aire, l^n marchand de Paris s*obUg0| de payer à Amsterdam une somme de 10,000 livres, sans' désigner la valeur des espèces. Le jurisconsulte belge i décide qu'il faudra les payer eu égard à la valeur di? h\ monnaie d'Amsterdam, parce que c'est le Heu du payement que les parties ont eu probablement en vue. Tel est aussi Favis de Bourgoingne, autre jurisconsulte tiamand,] dont j'ai parlé dans mon Introduction historique; il s'appuie sur la célèbre loi romaine aux termes de laquellel chacun est censé contracter dans le lieu ou il s'oblige dej payer. L'argument prouve trop, car il en résulterait que le lieu du pajeïiienl est une règle générale, comme le veut Savigny, tandis que Dumoulin, que Boullenois aime h suivre, disait que c'était une question de fait et de circonstances. C'est dire que le juge, en interprétant un coDtrat, doit se décider, dans chaque cause, d'après Tintentioû probable des parties contractantes.
Il pourrait, continue Boullenois, se présenter telle circonstance, où il faudrait se décider pour la loi du lieu où le contrat se passe. Telle est l'espèce rapportée par Charondas en ses Pandectes du droit français (liv. II. chap. XXXIX) JTn marchand français achète en Flandre, d'un marchand du pays, des marchandises pour lesquelles] il fait la promesse et cédule de la somme de 30 livres de| gros, payable au marchand flamand ou au porteur, l^ Flamand veut être payé, en France, du marchand français, selon la valeur de la monnaie de Flandre; le Français soutient qu'il a le droit de payer à raison de ce que la livre vaut en France; il dit que puisqu'il n'y a aucun lieu certain désigné en la cédule pour faire le payement, il faut estimer le payement être désigné au lieu où il est demandé. La question était importante; car en Flandre» la livre de gros vaut six livres, et en France, elle ne vaut
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qu'une livre, et n est-il pas probable que le Français, en âdsant sa cédule, a eu égard à Tusage et à Testimation de la France, où il entendait que le payement devait se faire t Il m'a semblé, dit Charondas, que le payement devait se faire d après Tusage du pays, parce que la cédule portait, en termes exprès, l'espèce et la qualité de la monnaie promise; il cite un arrêt, en ce sens, du parlement de Paris. D'ailleurs, dans Tespèce, il s'agissait de déterminer la valeur de la chose, plutôt que la valeur de la monnaie, or, quand un marchand flamand vend pour une livre de gros, il entend que sa marchandise vaut G livres et non une livre.
BouUenois conclut qu'il ne faut pas poser comme règle générale d'interprétation, qu on doive suivre la loi du contrat; mais on ne doit pas non plus nier que cette loi soit applicable selon les circonstances. Un homme, par exemple, n'a pas de domicile certain en France; il ne paraît d'ailleurs avoir aucun esprit de retour dans le lieu de sa naissance. Si cet homme contracte en France, on doit présumer qu'il a entendu se soumettre à la loi du pays où il traite. Mais comme il est rare de trouver quelqu'un qui n'ait point de domicile actuel, ni esprit de retour en son domicile d'origine, on ne peut pas faire de ce cas une règle. D'ordinaire les hommes ont un domicile, et ils ont l'esprit de retour. Quelle loi faudra-t-il suivre, dans ce cas, pour interpréter leurs conventions? lh\ honmie se transporte exprès dans un lieu pour y passer, avec une personne domiciliée dans ce lieu, un contrat qui a besoin d'être interprété, à raison des lois différentes qui sont en vigueur 'dans les diflerenls domiciles, et qui donnent à la <ronvention une signification et une portée différentes. Il est nécessaire de rechercher quelle peut avoir été l'intention des contractants. BouUenois dit (juo, dans l'espèce, il parait raisonnable de se déterminer pour la loi du lieu t)ù le contrat a été passé : d'abord parce que c'est aussi la loi du domicile de l'un des contractants: ensuite, parce <|ue celui qui est venu contracter y est venu exprés, à «lessein, et qu'il est, pour cette raison, probable qu'il a voulu se conformer à la loi de ce lieu, dont il a dft se faire
nEî<
instruire; car on ne va pas contracter dans un lieu élra&ger sans s*mformer de la loi qui régit le contrat que Ion se propose de faire.
4N3. BouUenois, dans les explications qall donne suri rint«3rprétation dos contrats, met toujours sur la même ligne les testaments et les conventions. Il y a cependant une différence et elle est considérable; c'est que le testa» nient est un acte unilatéral, qui contient la volonté exclusive du disposant; tandis que les contrats, même unilatéraux, se forment par un concours de volontés des parties! contractantes: quand il s'agit dmterpréter un contrat Jl faut tenir compte de deux volontés, tandis que dans le?j testaments on ne doit considérer que la volonté du testateur. 8i cette volonté a un sens ditférent selon la loi à^\ lieu où Facte a élé dressé, la loi du lieu où sont situéôsle choses qui font robjet de la disposition, et la loi du dozûi-l cile du testateur, laquelle faudra-t-il suivre pour rinterprè-J lation du testament t La même question se présente pour lesJ actes unilatéraux entra-vifs, tels qu un actedeconfirmation* f
Fœlix dit, et telle est l'opinion générale, quelasuh-J stance et l'interprétation des testaments sont soumises i la loi personnelle du testateur (i). Ainsi formulée, la réglai est trop absolue. C'est, avant tout, une question de vol lonté, et non de statut, pour les testaments comme pouf les conventions, et pour tout acte de volonté. Le coda Napoléon dit que la volonté des contractants leur ticD<l lieu de loi (art. 1134). Le testament aussi est comparé! une loi qui dépend de Tunique volonté du testateur; lai proprement dite ou le statut sont donc hors de caisse. MaiSj il se peut que la volonté, telle quelle est exprimée le testament ou dans un acte unilatéral entre-vifs, soiti douteuse; dans ce cas, il faut recourir à des présomptions;! c'est à-dire que le juge devra décider d'après quelle loi il] faut interpréter la volonté du testateur. La décision àéA pend de Tintention probable du disposant, donc de pré-j somptions que le législateur devrait établir, puisque loj seul a le pouvoir de créer des présomptions; mais ooran
(l) FcbHx, Droit iniematianai prM, t !•', p, ÎÙO, n^ 115.
nos lois ne contiennent pas de dispositions sur le conflit, le juge se trouvera dans la nécessité de présumer la volonté de celui qui dispose. Or, toutes les probabilités sor.t en faveur de la loi personnelle du défunt. C'est la seule que l'auteur de la disposition connaisse d'ordinaire ; c'est donc cette loi qu'il aura eue en vue, et c'est cette loi qui devra servir à interpréter la volonté du disposant. Mais cette présomption, fondée sur une probabilité, n'est pas absolue; les circonstances dans lesquelles le disposant 8*est trouvé peuvent donner la conviction qu'il a entendu conformer ses dispositions à une autre loi ; et c'est naturellement la volonté certaine ou probable que le juge doit suivre. La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens en ce qui concerne les testaments (i), et par identité de raison, il faut décider dans le même sens, quand il s'agit d'un acte unilatéral et entre- vifs. J'ai appliqué le principe ici môme, à l'acte confirmatif (n"* 407 et 468).
(l) Voyez les autorités citées par Fœlix. Comparez Paris, 1" février 1836.
CHAPITRE IV. — Du droit de succession {suile
SECTION IV, — Le statut des formes {suite). Article III. De institution contractuelle.
I . l/institution contractuelle est un contrat solennel. Quelles sont les solennités requises pour son existence, p. 5.
i. Conséquence qui en résulte quant aux formes dans lesquelles finstitution contractuelle peut être faite par un Français à l'étranger, p. 7.
3. Dans quelle forme doit se faire Tinslitution contractuelle par un étranger en France, p. 8.
i. I/institution contractuelle est-elle soumise à la transcription? Renvoi, p. 9.
Article IV. Droit étranger.
N<» 1 . Doctrine allemande.
3. Les auteurs allemands ne distinguent pas entre le statut de la solennité et le statut des formes instrumentaires. Pourquoi il faut tenir au principe de la solennité dans les donations et les testaments? p. 9.
6. Théorie de Wàchter. Us formes dépendent de la loi nationale. Critique de
cette théorie. Ce qu'elle a de vrai, p. 10.
7 . Par exception à son principe, Wàchter enseigne que pour raison de nécessité Pou
doit admettre, avec Popinion générale, la règle Locm régit aetum. L'exception témoigne contre le principe, et Texception est trop absolue, ainsi que le principe, p. 15.
H, \jt testateur peut-il disposer dans la forme olographe, conformément k It loi du lieu où il teste, si la loi nationale n^Mmei point le testament olographe? p. 14.
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9. Le testateur peut-il disposer, en pays étranger, dans les formes admises pv a loi nationale, si la loi locale n'admet pas cette forme de tester? p. 15.
N» 2. Le droit anglo-américain.
10. Les formes du testament dépendent de la loi de la situation des biens quand k
testament a pour objet des immeubles. Critique du principe, p. 16.
1 1 . Droit anglais. Différence entre le testament qui dispose des immeubles et k
testament qui dispose des meubles. L'ancienne jurisprudence, et h noa^eUe. L*acte de 1861 établit le principe du statut local, p. 18.
1 2. Aux Etats-Unis, on a maintenu le principe du domicile. Incertitude et arbitraire
qui en résultent, p. 21.
SECTION V. — Du PARTAGE ET DES RAPPORTS.
Article l^^**. Succession ab intestat et testamentaire. § l"^ Dm partage.
N° 1 . Le principe.
13. Division de la matière. A quels partages s'appliquent les règles établies park
code civil? p. 22.
14. Quelle est la nature du statut du partage? Est-il vrai qu'il est réel, en verti
de la tradition française? Quelle est la tradition en cette matière? p. 22.
15. Distinction proposée par un des plus anciens légistes, Ma.<iuer. D'après celte
distinction, le partage de droit dépend du statut réel, et l'opération matérielle du partage dépend du statut personnel, p. 23.
16. Le droit établi par l'article 815 est un droit personnel, p. 37.
17. Le partage est une convention et dépend par conséquent de rautonomie dc^
parties contractantes ; en ce sens on peut assimiler le statut aux statnls personnels, p. 28.
18. De la capacité requise pour consentir le partage. Cette capacité dépend du
statut personnel des héritiers. Réponse aux objections des réalistes, p. 39. 10. La jurisprudence n'est pas contraire. Les arrêts que l'on cite sont étrangers j la question de savoir quelle est la loi qui régit le p'artage conventionûfl. p. 50.
20. Du parta^'e judiciaire. 11 dépend du statut territorial, p. 55.
21 . Quid du partage où des incapables sont intéressés et qui doit se faire en Bel-
gique d'après les formes prescrites par la loi de 1816? p. 54.
22. Quand le partage oii les mineurs sont intéres.sés est-il provisionnel? Quelle esl
la nature du statut qui régit ce partage? Est-il personnel ou réel? p. 56. :23. Quid si un mineur étranger est partie au partage? Pourrait-il, en vertu de m statut personnel, demander la nullité du partage irrégulier? p. 58,
N<* 2. Application du principe. Conflit entre le droit italien et le droit français.
24. Rareté des conflits qui se présentent dans la jurisprudence malgré la diversité întinic des lois. Notre science ne peut et ne doit pas prévoir tous les conflits possibles. Elle doit rester sur le terrain de la réalité, p. 38.
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t&. Des conventions dMndlvision et des prohibitions de partager. GonAit entre le
droit français et le droit italien. Solution, p. 40. M. Du retrait snccessorai. Aboli par le code italien; motifs de i*abolition. Quelle
est la nature du statut qui permet le retrait et du statut qui l*aboirt? L'iiéri-
tier français peut-il exercer le retrait en Italie? et Théritier italien peut-ii
l'exercer en France? p. 42.
N<> 3. Effet du partage.
27. Principe du partage déclaratif de propriété. Quelle est Torigine du principe ?
Quel en est le fondement rationnel? Le partage cesse-t-ll d^ètre un acte d'autonomie par le changement que le code civil a introduit dans l'effet du partage? p. 45.
28. Quelle est la nature du statut qui considère le partage comme déclaratif ou
comme translatif de propriété? p. 48.
29. Application du principe. Conflit des deux principes. Solution. En quel sens le
partage déclaratif est-il réel ? En peut-on dire autant du partage translatif? p. 52.
§ IL />tf rapport.
N» 1. Le principe.
30. Quel est le fondement du rapport? est-ce la volonté de la loi ou celle de
rhomme? p. 54.
3f. Le code s^est prononcé pour les coutumes de pf^ctpti/, contre les coutumes d'éffoiilé; ce qui prouve que le rapport est fondé sur la volonté du défunt, p. 55.
32. De là suit que le rapport dépend de Tautonomie ; en ce sens il forme un statut
personnel, p. 56.
33. Dans le système traditionnel des statuts, le rapport dépend de la situation des
biens. Conséquences absurdes qui en résultent, p. 57.
N" 2. Le code italien et le code français.
34. Le coda italien ne soumet pas au rapport les legs que le code Napoléon déclare
rapportables. Comment se vide le conflit entre les deux lois? p. 58.
33. Le code italien ne soumet au rapport que les descendants donataires; les collatéraux que le code français y oblige ne le doivent pas. Conflit et décision, p. 60.
3tf. Le code italien dispose que le rapport de Timmeuble hypothéqué par le donataire se fait en moins prenant, tandis que, d'après le code Napoléon, le rapport se fait en nature, ce qui efface Thypothèque. Solution du conflit, p. 6L
§ III. Du payement des dette».
N» 1. La tradition.
37. Y a-t-il une tradition an cette matière? et paut-on affirmer, avec la cour de
cassation, que le statut est réel? p. 63. 5H. Principes du droit romain et du droit coutumier coacerntnt la contributwn
aux dettes. Dans les coutumes on distinguait entre Ttiérilier des itteables et
acquêts et le^ héritiers des propres. Dans le eonnit des diverses cottluiBf.%
quel statut smvait'Onî p. 6t.
ôih Les coutumes variâietit encore eu ce qui conc^^rne Vobligaihn du i^ajt^to^nt é^
délies : d'après les unes, les délies se divisaient; d*après d'autres, lf> i i ■
Uers en elaient lenus bolldaîrenient. Quelle lui fallait-jt suivre? Incrri. ^
de la doclrinet p. (10, 40. Jurisprudence du Grand ConM?il de Maihies et du parlement de FlauilresarJ
celte question. La coutume du domicile du défunt, ou de la mam
fh 08.
il. Boulner enseigne la même docliine. Motif qu1l en donne, p. 69. 4i. Doclrinc contraire des réalistes. Critique, p. 71. 43* biiïereitce c^piliile entre le code ci vil el le droil coutumier en ce qui i
les delltîi»* Onsiigiience «itïi en résulte, p. 72. 4 i. LeK auteurs du code ilvil mil sui\ i« vu cette matière, le principe romtlQ,
quenre qui en résulte qii^nt a la nature du statut^ }>. 7â.
N^ â. Le syslême du code dvîL
4!)« l*rinctpes du code civile Quels successeurs sont tenus des dettes- tu •
tenus tiltrà mresf La part obligatoire est-elle toujours la même que \ip
couti'ibuloiie? p. 75.
10, Sont d^abord tenus des dettes les liéritiers légitimes, et Us «n sont leaut i
linimeut parce qu'ils ont la saisine, p. 74. 47» Les successeurs irrèguliers sont tenus des dettes, mais seulement jn^qn'^ u<i>
currcneede leur émolument La distinction est- elle fondée eu r; 4B. Les successeurs qui escrcent le retour successoral sont- ils tenus Ui.^.,..
comnicutlf p. 7U.
40. Sont encoi-e tenus des dettes les légataires universeU ou u titre untMcr^|
Sont-ils lenuÉj des délies ultra vires ?n. 76. 50. Les héritiers contracluels s<Hrl-ilâ tenus des dettes, et couinjent? p. 7K. H\ . lie la cyntrinotion aux dettes. Quand lu part obligatoire dilTcfe de la l
coulnbntoire, p. 79.
oi. Quel est le stainl qui détermine le payement des dettes et la contrikilioa il
liéritiers? p. 79.
;i5. Modilicalioi>b apportées an code français pai* le code des Pays-Ha^i-t Vn^f^
italien, p. Hâ.
.*)i. Conllit qui en resuite entre les législations nouvelles el le code rran^i^
cation du statut personnel ou du statut réel, selon les divers systèmes. Tu
dans lequel le statut est toujours réel, p. 83.
N» 5. Séparation de patrimoines.
^, Qu'esl-ie que la sépHralion des patrinjolues^et quel en est le fondeuieullf J 5G. Le st4itul est-il personnel on réel? En quel sens le droit prend «wf
de réalite, en ce qwi concerne les imnienUles? p, 86. ^7. CîînHïl entre le code italien et le code Napoleuu en ce qui concerue les CPB^I
lions rec|uises pour la conservation du droit des crcaneiers, soit iiau<ttii|
meubles, soit ^uaiil aux Imuieubles, p. 8U.
§ IV. De la liquidaHon.
Si8. Quelle est la nature du statut? Nécessité de distinguer le caractère divers des divers faits juridiques, p. 90.
N<> 1. De la liquidation entre copartageants capables.
50. Faut-Il appliquer k la liquidation le principe formulé par la cour de cassalimi, que tout, en matière de succession, dépend du statut réel? p. Oâ.
00. De la compétence en matière de succession. Loi du 25 mars 187G, p. 04.
01. De la liquidation. Code Napoléon et code de procédure civile, p. 95.
02. Si des immeubles dépendant de la succession sont situés en France, racliou
en partage doit être portée devant les tribunaux français, quoique la succession s'ouvre k l'étranger. Jurisprudence. Loi de 1870, p. 9.').
03. Lue succession s'ouvre en France; les immeubles sont situés en pays étranger.
Jugé que la liquidation doit se faire par les tribunaux français. Critique de l'arrêt, p. 90.
04. Quid dans le cas oii la loi du 14 juillet 1819 est applicable? L'est-elle quand
tous les héritiers sont français? Critique de la jurisprudence de la cour de cassation, p. 97.
>"* 2. De la liquidation quand il y a des copartageants incapables. 1. Les textes et le statut.
05. Dispositions du code civil et de la loi du 12 juin 1810 concernant les partages
et liquidations auxquels sont intéressés des mineurs, p. 100. 00. Des partages auxquels interviennent des mineurs émancipés, p. 102.
07. Des partages dans lesquels sont intéressés des Interdits et des aliénés collo-
ques dans une maison de santé, sans être interdits, p. 102.
08. Quelle est la loi qui régit la liquidation? 11 faut faire une part au statut per-
sonnel qui régit l'état des incapables, au statut réel qui régit les immeubles et les formes de la procédure. Quant au mobilier, on doit tenir compte de la loi de la personne, et pour les formes instrumentaires,on suit la loi locale, p. 102.
L'incapacité et les formes habilitantes
09. Y a-t-il une tradition en cette matière? D'Argentré et Doubler. Principe que
l'on peut déduire des observations de Doubler, p. 104.
70. Jurisprudence. Un mineur étranger sous puissance paternelle est domicilié en
pays étranger ; les Immeubles sont situés en Delgique. Qui a le droit de procéder au partage, et, s*il y a lieu à la licilation, dans quelle furnie la vente doit-elle se faire? p. 100.
71. La solution est la même s'il s*agit d'un mineur étranger sous tutelle, p. 108.
72. l'n mineur étranger, domicilie en Delgique, mais conservant sa nationalité
d'origine, est régi, en ce qui concerne la tutelle, par sa lui nationale; et la loi de la situation des immeubles et du domicile doit être appliquée aux formalités du partage ou de la lioitation, p. 109.
73. Les principes sont les mêines quand un mineur belge est domicilié k Tétran^er
et qu'il possède des biens fi) pays étranger et en Delgique, p. 111.
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74. Quid si un mineur belge domicilié en Belgique est appelé à une succession dont
dépendent des biens situés à Tétranger ? Arrêt de la cour de Liège de 1864,
III. Les formes territoriales
75. Les formes du partage et de la licitation judiciaires dépendent du statut réel.
Quant aux formes instrumentaires, on applique Padage Locia régit «clv«. p.iU.
Article II. Du partage d*ascendant.
§ l^r. Caractère du partage d'oêcendant.
76. Quels sont les motifs pour lesquels le code civil donne aux ascendauts la
faculté de partager leurs bleds entre leurs enfants et descendants? p. 115.
77. Caractère complexe du partage d*ascendant ; c'est à la fois un acte dlstribuur
et un acte translatif de propriété, p. 116.
78. Le partage d*ascendant est un acte solennel. Dérogation à TaDden droit et con-
tradiction, p. 116.
79. 1^ enfants doivent consentir au partage, sans distinguer s'il est fitit par testa-
ment ou par donation, p. 117.
80. Condition de capacité. Quid s'il y a des mineurs? p. 1 18.
$ 11. Dtf statut.
81. Quelle -est la nature du statut? La tradition. En quel sens Bourgoingne décide
que le statut est réel, p. 119.
82. Froland distingue entre le statut de la capaâté et le statut des biens. Ce que
Froland ainsi que Boullenois entendent par le statut des biens, p. 120.
83. De It capacité telle qu'on l'entendait dans l'ancien droit, en matière de par-
Uge, p. 122.
84. Opinion de Bouhier sur la nature du statut et sur une disposition particulière
de la nouvelle coutume de Bretagne, p. 1^5.
85. Conclusion. Est-il vrai que le partage est réel? La capacité dépend du statut
personnel. Pour les formes, on applique les principes qui régissent les ac4e^ solennels. Quant au fond, il faut distinguer. Le partage de droit dépend de la loi, donc du statut réel pour les immeubles, et du statut personnel pour les meubles. Le partage de fait dépend de la volonté des parties, qui leur tient lieu de loi, p. 124.
SKCTION VI. Des administhateuhs.
§ l«^ Sature du statut.
86 Du rôle des administrateurs en uiatii're de succession. Les envuyés eu possev sion des biens des absents. Les administrateurs des successions indiviMJv Les héritiers bénéticiaires et les curateurs aux successions vacantes. Le> exécuteurs testamentaires, p. 127.
87. De l'importance que les administrateurs ont dans le droit anglo-américaiu. O que la jurisprudence fait en .Angleterre et aux Ktats-Unis, la diplomatie est appelée à le faire sur le continent. Nouvel appel aux futurs diplomates;, p. 128.
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S8. Quel wi le statut des administrateurs? Théorie traditionnelle. Paul Voet. Les administrateurs nommés aux biens sont régis par la loi du lieu où les biens sont situés, p. 151
89. I^s interprètes modernes sont divisés. Rocco et Massé se sont prononcés pour
la réalité du statut, et Flore pour la personnalité, p. 153.
90. Raisons que Ton peut donner pour la personnalité, p. 154.
91. Les Anglo-Américains limitent strictement au territoire le pouvoir de Tadmi-
nistrateur. Ce réalisme est tempéré par la courtoisie. Mieux vaudrait la justice, p. 157.
§ 11. Des envoyés en possession des Mens d*un absent.
9:2. Quel est le statut qui régit Tabseuce, et notamment le pouvoir des administrateurs? p. 158.
93. Dans la première période de Tabseuce, il n*y a que des mesures nécessaires et
locales à prendre pour Tadministration des biens; de là la conséquence que le statut est réel, p. 159.
94. La déclaration d*absence a-t-elle efTet hors du territoire où Tabsence est dé-
clarée? p. 141.
95. Les héritiers présomptifs, envoyés en possession provisoire, ont-ils pouvoir
d'administrer hors du territoire où ils ont été envoyés en possession? p. 142.
96. L>nvoi définitif change-t-il la situation des héritiers et modifie-t-il le statut
en vertu duquel ils avaient pouvoir d'administrer? p. 144.
§ 111. Les successions indivises.
97. Des administrateurs conventionnels. Leur pouvoir s*etend sur tous les biens,
quelle que soit leur situation, p. 145.
98. Quid si les héritiers ne s'entendent pas? Le tribunal peut- 11 nommer un admi-
nistrateur, et cet administrateur étend-il ses pouvoirs hors du territoire ou il a été nommé? p. 146.
99. 1^ droit anglais procède de la féodalité. Il est strictement territorial. Toutefois
il cherche à concilier les divers intérêts qui sunt en conOlt dans la liquidation d'une sucressiou. Rapports entre Padministration domiciiiary et les administrations and//ar/<>x, p. 147.
§ IV. De i'admiuistratioH bénéficiaire.
UH). l/hérilier béneliciaire est tout ensemble propriétaire, représentant du défunt, et mandataire des créanciers et lé^zataires, p. UîO.
flOl. Quelle est la nature du statut? .\pphque-t-on a riieriiier lienéticiaire le principe qui régit t<»ute manifestation de volonté i Quid s'il y a des biens situés dans un pays dont la loi prohibe le béuelired'in\entaire?p. 151.
lui. La mission de l'héritier béiietiriaire implique une simple liquidation et le pavement des créanciers et légatairt>s : re qui n'a rien de commun avec la réalité du .statut, p. 15:2.
103. De la vente des immeubles. Kn quel sens elle dépend du statut réel, p. 15:2.
104. 1^ ^ente des immeubles .se fait dans les formes prescrites par la loi territo-
riale, p. IM.
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105. Du payement des créanciers. Critique du code, uéces<iite de le réviser. «Hostel appel a b dipJomaUe future; et ce qu*Jl faut faire pour qu*a y ailuM<U;tb*| matie digne de sià mission, p. 155.
{ V, Du curateur à fa tucciuhn vacante,
fOti, Le cura leur est le uiandalalre des parties intéressées, p. 12 107. Le curaleur n'a qu'un pouvoir tenllorial ; en ce sens le Matut esl réd.Ra de la difriîrence qui existe, sous ce rapport» entre i'admînistratiiia bénéficiaire et i;i curatelle à uue succession vacante, p. 158.
5 VI. De Vea^écuteHr teHameniaire,
im. LVxécuiion lestiiraentaire est un nmnû2i »ui generU, p. iriô.
109, Par quelle loi est régi ceuianilatî Quid si un étranger ducuici lié eu Franwj
laitmilestuDJânt, en nommant un exécuteur teîilamentairet p. lûO. ilD. Quels sont les pouvoirs que le testateur peut donner à ^on exécuteur lesU-j
mentaire? Le testateur étranger peut-il lui donner des pouvoirs ptug étei
si sa Uû perâomielle le permet, p. t6â.
LIVRE IV
Défi bien» et du statut réel.
SECTÏON 1^. — Dk» principes qui récissent les meuules
F.7 LES IMMEIÎBLES.
i 1 1, Division des bien» en meubles et Im mentîtes. Importance de cette cla^^iûcitiiMil pour la science du droit civil international. Le statut des meubles est per-f sonnel, tandis que le statut des immeubles est réel, p. 16$.
112. Le pouvoir des adiuinislralears diffère, qumnt aux actions qu^iJs out le dri
dlnlenter, selon que Taclion est mobilière ou immoblHère, Des envuté» < possession des biens d'un absent. Uu tuteur. Du père admlnistnUur 1 De la femme séparée de biens, p. I(i6.
113. AnoDialie qui se trouve dans le c^ule civil, en ce qui concerne lé poUTOlr (
mari suus le régime dotal. Le c(Kle a<t'il un principe certain en celte tuatièr»^
p. 109, tu. Les administrateurs oot-ils le droit d*aiiéuer les meubles qui appartieniiéit I
ceux dont ils gèrent tes intérêts? La théorie, p. id». ltï>. Les dispositions du code civil sur cette question, en matière d^abfeuce,^
tutelle, de puissance paternelle, d'émancipation, d'administratiOD du
et de là remme séparée de biens, p. 170. llù. Objection contre la théorie de rineapacile de radminîstrateur d'aliéner li
meubles puisée dans Tarticle \iA\), Héponse* p. 175. Objection contre ladite tbéorie fondée sur la contradiction qu*ii j ide i
naitreà I administrateur le droit de former tesaciions mobiUèitâ etdall
refuser le droit d'aliéner, p. \lï.
ftte tbéorie est pleinement contirmée par ratlicle 1860, tuterprétatîMii
cet article fondée sur la dottiine de PoUiier, p. 174.
lift.
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119. Pour la transmission de la propriété, le code civil fait une distinction entre les meubles et les immeubles. Sens de Tarticle 2279. Raison de la différence que le droit français fait entre la possession des meubles et la possession des Immeubles, p. 175.
liO. Les immeubles seuls peuvent être hypothéqués. Les meubles n*ont point de suite par hypothèque. Des privilèges mobiliers et immobiliers, p. 177.
1i1. Le régime de communauté comprend le mobilier présent et futur des époux, tandis que les immeubles personnels des époux en sont exclus. Sous le régime dotal, les immeubles sont inaliénables ; les meubles, en droit, peuvent être aliénés, p. 177.
132. Les différences que le droit français fait entre les meubles et les immeubles n*ont point de fondement rationnel, et la raison historique est un anachronisme, p. 178.
SECTION IL — Quels biens sont immeubles.
Division des immeubles, p
121. Le sol est la seule chose qui soit immeuble de sa nature. 11 n>st jamais mobilisé, p. 181.
125. Différence qui existe entre le sol et les constructions ou plantations, qui, par
leur nature, sont meubles, et qui ne deviennent immeubles que par leur incorporation au sol, p. 181.
126. Sont encore immeubles par incorporation les accessoires nécessaires des
bâtiments tels que les tuyaux qui servent k la conduite des eaux, p. 181.
127. 11 en est de même des moulins fixes sur piliers ou faisant partie des bâtiments
et, en général, de toute construction incorporée au sol, p. 182.
128. Quelle est la nature des constructions faites par un superficiaire? Quid si
elles sont faites par un preneur? p. 182.
129. Quand l'incorporation cesse, les choses reprennent leur nature mobilière.
Conséquences qui en résultent. Jurisprudence, p. 184.
130. De rimmobilisation par destination agricole, industrielle ou commerciale.
Faut-il, pour qu*il y ait immobilisation, que le propriétaire ait attaché les choses mobilières au fonds pour le service de ce fonds, p. :85.
131. Quand y a-t-il destination dans Tintérêt de Tagriculture, du commerce ou de
rindustrie? p. 186.
Des droits mobiliers personnels, p
139. Application du principe aux droits dans les sociétés, p. 192.
140* Application du principe aux rentes. L'ancien droit et le droit nouveau, p. 195.
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SECTION IV. — Quel statut décide si les biens sont kkubles ou immeubles.
N" i. Principe.
141 . Est-ce que la loi qui détermine la nature du statut décide aussi li question de
savoir si la chose est meuble ou immeuble? p. 104. 1 ii. Discussion de la question de savoir si le motif pour lequel Tarticle 3 dedée ^
que les statuts immobiliers sont réels peut être invoqué pour détemiDer
quelles choses sont immeubles par nature, par incorporation, par destioa-
tion ou par Tobjet auquel elles s*appliquent, p. 195.
143. lia même question et la même incertitude se présentent pour les effets mobi-
liers qui sont régis par la loi personnelle, p. 197.
144. La tradition. Jean Voet, Rocco, Massé, Story, Asser, p. 199.
145. L*interpriHe du code civil n'est point lié en cette matière par la doctrine de
Vuet; il a le droit et le devoir de développer et d^étendre la tradition fran- (:aise, p. :200.
N«> â. Des immeubles.
14H. Application (ie ces principes aux immeubles. C/est la loi territoriale qui décide si une chose est immeuble, p. 201.
147. Conflit entre le code Napoléon et le code néerlandais sur la question de savoir
si les matériaux provenant de la démolition d*UD édifice et destinés à a reconstruction sont immeubles. C*est la loi territoriale qui décide, p. 201 i
148. Le même principe s'applique à rimmobllisation par destination tfrico]^
industrielle ou commerciale, p. 303.
149. Quid des ruches à miel, immeubles d*après le code Napoléon et meables
d*après le code néerlandais? Quelle loi en détermine la nature? p. 204.
1;)0. C'est encore la loi territoriale qui détermine la qualité des biens mobiliers qui deviennenl iii)U)eubles par perpétuelle demeure, p. 205.
151. 11 en est de même de la destination industrielle et commerciale. Dans tous les cas, c'est la loi terrlt«>riale qui décide si des effets mobiliers sont immobilises, p. :206.
i;):2. Quelle est la nature des droits exercés dans un immeuble, et quelle est la loi qui détermine la nature de ces droits? Quelle loi détermine la nature des actions qui tendent à un immeuble, et celle des actions en résolution ou eu nullité? p. :2()7.
.V 3. Des meubles.
153. Quelle loi détermine la nature des meubles corporels : la loi du domicile, la loi
personnelle, la loi de la situation ou l'intérêt général? p. ^10. I.'ii. Application du principe aux meubles corporels. Article 2279. Les matériaux
provenant de la démolition d'un édilice et destinés à le reconstruire. Loi dr
la situation, p. :21:2.
I;)r> Privilèges mobiliers. Loi de la situation, p. 212. i:)(). Composiiion de la communauté. Ce qui dépend de l'autonomie des époux ri
ce qui dépend de la loi. Quelle loi détermine la nature mobilière de^ biens
qu entrent ou n'entrent pas en communauté, p. 213.
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157. Application da principe aux droits mobiliers. Droits réels. Droits k une chose mobilière, p. 213.
t58. Des créances, et notamment des droits dans les sociétés. Des rentes constituées et des rentes dites foncières, p. ât4.
ISS9. Conclusion. Le droit augio-americain, p. 216.
CHAPITRE II. — Le statut mobïlikr
§ 1"". Le principe.
160. Quel est le statut qui régit les meubles? Tout est doute et incertitude en cette matière. Résumé de ce qui a été dit daus la partie générale de ces Ktudes, p. 217.
fltSI. Nécessité de remonter k la tradition dans une matière traditionnelle, p. 218.
162. Les deux écoles : la lui réelle de ia situation fictive et la loi personnelle du
propriétaire. Remarque de Story. Importance de la raison des principes, p. 2i8.
163. Paul Voet, Rodenburg et Boullcnois se prononcent puur la réalité du statut
mobilier, en se fondant sur la fiction que les meubles sont censés se trouver au domicile du propriétaire, p. 219.
164. D*Argentré, Bourgoingne, Hert et Huber enseignent que les meubles sont
soumis au statut personnel, p. 221.
16S(. Le président Doubler tient-il pour la personnalité ou pour la réalité du statut mobilier, p. 222.
166. Jean Voet dit que la prétendue fiction qui répute les meubles situés au domi-
cile du maître, est contraire k la rigueur du droit il ne i*admet que par courtoisie, p. 225.
167. Doctrine de Pothier. Elle était formulée dans le Livre préliminaire du code
civil, et on doit la considérer comme maintenue tacitement par le législateur français, p. 224.
168. Conclusion. Le statut des meubles e>t personnel, et il dépend, non du domi-
cile, mais de la nationalité du propriétaire. Comment cette dérogation au réalisme s'est accomplie, notamment dans le droit ; anglo-américain. I^ gouvernement providentiel, p. 22U.
§ IL A quels meubles s'applique le principe,
169. 1^ règle est générale : elle s'applique a tous les meubles, même aux meubles
déposes. Ks|ièce détûdee par Chopin, p. 228.
170. Iji règle revoit-elle exception pour les meubles prt*cieux f incertitude du droit
ancien, p. 221).
171. Quid des meubles immobilises par incorporation, destination ou perpétuelle
demeure? Témoignages des statutaires. Hourgoingn**, Houllenois, Doubler,
I7i. Quid des droits et actions? Faut-il cnUKiderer le domicile du créancier ou le
domicile du débiteur? Dumoulin, Dourgoingne et Houllenois, p. 232. 173. Quelle est retendue du principe qui détermine la nature du statut d'après la
loi du domicile du créancier? Incertitude des tlatutaires, p. 233.
171. La règle qui !*'eii rapporte a la lui du domicile du créancier r^ait-ellé < excellions? TliNjrie de Ikr. Opinion de Bourgolngn* et dt VoeL Juri lieDCe. p. 25i.
I T»V, 1^ régie 5.*appllqne-t-etle atix renier constituées et aux renies dites ftiiieii l^*ajic)cn drciit. Boiillcuojs, Houliler, l.edh>U uiodtnne. Va*lh. p, Î5B,
§ i\L Ùen caitdam luqueU U mtut da meuble* nt réel, N*' 1. \ji principe.
176. La ci>iti' de eas^^liou iidmel la n'gle du sialuL persounel des meut>le^« oiaU«
y appoitniil deî» exieplions, Quel est I*' fouduiueiit légal de ti^ excepliuiij p. 257.
177. La docirine admet aussi des cas oii l'on doit suivre le statut ri^el en nutiffl
de meubles. FauL-îl disliiiguer les meuhles con^id^Tes itidiUduelleiitejii < les universalités de meubles? p. 25H.
I7R. Quel est le vrai principe. Osiiu i|uels cas le statut lfrrltorialdûcui»e lestilvr persimiiel, p. 23S,
179. Application du principe aux exceptions nieutioiinées par la cour de cauitian
Ces cas »e sout pas \e^ seuls dans lesquels le statut est ré«l, p, iSd.
N« 5. DroîLs des créanciers sur les biens de leur délnleiir.
180. Li! droit que l'article âÛ9i dti code civil donne aux créanciers sur leil
de leur débiteur est d'intérêt générait et, parlant* ud statut r^l.iliitil sens du n^ 178, p. 241,
181. Concours des créanciers. Causas de préférence. Les prhilég^s. tratlit
terrUoriale qui r^^lc cette matière. Pourquoi? p. 24*. i82* Y a-t-il d'ailres causes de préférence que les privilèges et la b>poihé!<ïwi| Les créanciers étrangers pourraient-ils invoquer une préférence, en \Mlud leur loi nationale» dans les cas oii cette loi attacherait une préfèrent I rantlciirèse ou au droit de rétention î p. 244.
Des privilèges mobiliers. Leur division, p
N° 3. Des privilèges mobiliers.
L Deiprivilégeêgénéraujc,
184. Des frais de Justice. Nature particulière de ce privilège. Esl-ll UMnléril |
rai? p. 245.
185. Frais funéraires. En quel sens ce privilège est-il dHntérH public» p, H»^ i»(i. Des frais de dernkVe maladie. Quel est rintérèt (ténéral qui légitime «ep
vilégeî p. 21tj.
187. Les salaires des ^ens de service, des coojihis et des uuvriers. ÎJt ptï\i\i§tt
d'intérêt général, p.2i7.
188. Fourniture de subsistance. Intérêt generni, p. 247, IHB. l.es créanciers privilégiés sur tous les uieubles ont, diaprés le cnét md«f
rec4)urs subâidiaire sur les iinuieuL)es« en cas dln&uflisaure du loublkrj La M hypolbécaire belge a dérogé, sous ce rapport, au code frant;ats. un séquence qui eu resuite, p. i47.
1 1 . PrivUégei spéciaux .
100. Privilège du bailleur. Quel est le moUr d'intérêt général qui justifie ce privilège et la grande faveur que la loi témoigne au bailleur? p. 247.
191. Quelle est retendue du privilège du bailleur? Conflit entre la loi française et la loi belge. C'est la loi territoriale qui l'emporte sur la loi personnelle du baiUeur, p. 248.
i92. Système du code civil et de la loi belge pour les loyers à échoir, modifié en France par la loi du 12 février 1872. Cette loi est territoriale, p. 249.
193. Le droit de suite que le code civil et la loi hypothécaire belge donnent au bailleur n*a d'autre fondement que le respect un peu superstitieux pour la propriété foncière, p. 251 .
104. Privilège des frais de culture et de fourniture d*ustensiles. Il a la même nature que le privilège du bailleur sur lequel la loi lui accorde un droit de préférence, p. 251.
195. Privilège du vendeur. Motif dlntérét général, commun à tous les privilèges,
196. Le privilège du vendeur cesse par Tim mobilisation de la chose vendue. Ce
principe reçoit exception quand il s'agit de machines. Raison et nature de rexception, p. 252.
197. La conservation du privilège du vendeur est soumise à la condition de publi-
cité. Comment la publicité est organisée. Ces formes dépendent du statut réel, p. 252.
198. Privilège des aubergistes et hôteliers. Motif d'intértH général sur lequel il est
fondé. C*cst un droit essentiellement international et qui finira par être un droit commun, p. 254.
199. Le privilège du voiturlcr pour frais de voiture et dépenses accessoires a le
même fondement et le même caractère que celui de Tauberglste, p. 255.
ito. Privilège des frais de conservation. 11 est d'intérêt général. Il se maintient, comme celui du vendeur, pour les machines, alors même qu'elles sont immobilisées, p. 2.S5.
âOl. Privilège des créances résultant d'abus et prévarications de certains fonctionnaires sur les fonds de leur cautionnement. Caractère de ce privilège, p. ^ità.
III. Privilège conventionnel. Le créancier gatfisle
soi. Les privilèges ne dépendent pas de l'autonomie des parties contractantes.
11 y a exception pour le privilège du créancier gagiste, p. 256. â05. Us conditions requises pour l'existence et la conservation du privilège ne
dépendent pas de l'autonomie des parties. Elles sont d'intérêt général. Telle
est d'abord la rédaction d'un acte et l'enregistrement, p. 257. 904. Quand une créance est donnée en gage, il faut la signification de l'acte, p.258.) jA5 II faut, de plus, pour l'existence du privilège, que le créancier soit et reste
en possession. C'e^t une espèce de publicité, donc elle dépend du statut
réel, p 25U.
^M TABLE DBS MATIERB8.
N° A. Le statut du privilège mobilier.
i()6. L'existence et la conservation des privilèges mobiliers sont subordonnées à la possession de la cbose par le débiteur et, pour quelques privilèges, par te créancier, p. 260.
â07. U conséquence en est que les meubles grevés du privilège ont une sjtvatiei réelle au lieu où le débiteur les possède; d*où la conséquence qu'ils soit régis par la loi de cette situation, et non par celle du domicile du propriétaire, p. 2Gâ.
308. Objection fondée sur le caractère conventionnel des privilèges mobiliers, et réponse, p. â63.
200. Otùection Urée de la réalité des statuts immobiliers, «t réponse, p. 364.
210. l^s privilèges généraux sur les meubles s*ètendent-ils à ceux qui sont situés en p«ys étranger? 11 faut appliquer la loi de la situation, p. 264.
21 L Application de ces principes au privilège du créancier gagiste. Conflit de li loi personnelle du créancier et de la loi territoriale, p. S63.
212. Application des mômes principes au privilège du vendeur et au droit de ivm-
dication que lui donnent le code Napoléon et la loi hypothécaire belge, p. 267.
§ IV. Transmmion de la propriété.
N» 1 . Le droit français.
213. Des divers modes de transmettre et d*acquérir la propriété, p. 269.
21 4. De Toccupation. Existe-t-elle encore en droit ft'ançais? Quel est le statut di
droit d*occupation? Quelles sont les lois qui règlent ce droit? LMnrerfitiidr du droit civil égale Tincertitude du droit international privé, p. 270.
215. De Taccesslon. Est-ce une manière d^acquèrir la propriété? Vaut-il la peine
de demander si raccesslon mobilière est un statut réel? p. 271.
21 (j. Des contrats. La théorie romaine de la tradition. Grotius l'attaque et propo» de rejeter la tradition en s'en tenant k la volonté des parties, p. 27i.
il7. Importance de cette question pour le droit civil international. Dans la théorie romaine, la transmission de la propriété dépend du statut réel. Dans celle de (irotius tout dépend de l'autonomie ; en ce sens le statut devient personnel, p. 475.
218. Qnelle est la théorie du code civil? Les auteurs du code consacrent la Ihiwie de Grotius, ils innovent sans en avoir conscience. Le progrès que les hommes réalisent dépasse souvent leur pensée, il s'accomplit sous la main de Dieu, p. 275.
-2 lî). Le principe de rarlicle 1 158 s'applique-t-il au cas où la chose est indctermine*? Est-ce la tradition, dans ce cas, ou la volonté des parties qui transfère li propriété? p. 276.
220. Conséquence qui résulte de l'innovation consacrée par l'article 1158, en ce qui concerne la naturedu statut quirégitlati'ansmission de la propriété. p.27T.
2il . La loi hypothécaire belge du 40 décembre 1851, et la loi française du 23 mars 1855 ont dérogé a l'article 1158, dans l'intérêt des tiers, en ce qui concefM les droits réels immobiliers. Le principe de l'article 1138 re^te applicable aux meubles, sauf l'exception de l'artlclf 2279, que l'article 1 141 applique» la vente mobilière, p. 279.
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H. Conflit entre le statut français de la volonté et le statut prussien ou romain de la possession, quand il n'y a pas de tiers engagés dans le débat, p. 280.
IS. Du système de la réalité du statut. Savigny, Bar, Hluntschli, Burge. Anomalies et absurdités qui en résultent, p. 382.
ii. Autre hypothèse dans laquelle Bar cherche à échapper à la conséquence absurde qui résulte de la réalité du statut, p. 285.
iS. L*aeheteur peat-il, en cette matière, invoquer le droit acquis en vertu d'une loi étrangère, p. 285.
36. Qjftdsi rintérét des tiers est en cause, dans le cas d'une vente faite successifement à deux acheteteurs, avec ou sans livraison de la chose? Doute et incertitude, p. 286.
N<> 2. Le droit anglo-américain.
!7. Le droit anglo-américain ne consiste qu'en jurisprudence. Jurisprudence de la cour de la Louisiane. Elle ne respecte pas la transmission de la propriété faite en pays étranger, sans qu*il y ait eu tradition. Cette jurisprudence est fondée sur la doctrine de la courtoisie, p. 288.
B8 Second cas Jugé par la cour de la Louisiane; la validité d'une hypothèque méconnue quoique valable d'après la loi anglaise, sans tradition, parce que la loi de la Louisiane exige la tradition. Cette décision est méconnue par une cour anglaise. Opinion du vice-chancelier Woud. Opinion de Story, p. 290.
!9. Appréciation de ce débat. Ce que la cour de lu Louisiane pourrait répondre au vice-chancelier Wood; et ce que Ion peut dire pour justifier la Jurisprudence de la cour américaine, p. 202.
N'o 3 La cession de créances.
k). La cession de créantes n'existe k l'égard des tiers que lorsqu'elle a été signi- 6ée ou acceptée par le débiteur dans un acte authentique, p. 294.
»1. Conséquence du principe de publicité. 1^ statut est réel. Comparaison entre cette décision et celle de la cour de la Louisiane, p. 29o.
12. La publicité prescrite par le code civil est iusuflisante. La loi hypothécaire belge a prescrit une publicité plus ellicace pour la cession de créances privilégiées ou hypothécaires. Conséquence : le statut est aussi réel, p. 295.
I^méme principe s'applique 2i la subrogation, p
§ V. De ta revendication.
.V \. \^ principe.
4. ï,n droit françaiii la possession tient lieu de titre, et, par suite, empêche la
revendication, p. 296.
tf. Motifs donnés par Bigot- Préameneu et Portalia pour justifier le principe de
Tarticle 2279. L'Intérêt du commerce et le droit de la société, p. 297. 41. Des caractères que la possession doit réunir pour qu'elle vaille titre. Il on
résulte que le principe de l'article 2279 forme un statut réel, p. 298. ;7. A quels meubles s'applique le principe d l'article 2279? Det effets au porteur
et de l'intérêt du commerce et de rindostrie, p. 299.
dOS
:23fi. L'aclion en revendrialion cou Ira les tiers aequéreurs ti»\ admise, quant i chose volée ou trouvée a été vendue par le voleur ou llnveuUur, f.
250. La <Hspositîoii de Tarlicle ^2W est égalruieiU d*interAl social, rX, \ une dt^peiidaiiec du stMul rt^eU |>- ôdO.
M 5, Apiilicalïoti du princriH?,
ilO. l.'etritn^er, ixisse.sseur d'un objet mobilier na France, peut liivoqurr le |
tipe et rarticle 2579. et Ton peut se prévaloir des excepUaiift cmiit I
Tmil est réel en cette matière, p, 301 , 241. Le Français {ictîonnc comme possesseur d'une chose située en pa^ti
pcut'il se prévaloir de la régie établie par ràrticle 2279? p. 3ïM. 212* VMui qui li possédé en France, et qui transport la chose en pays Hj]
p-eul-il opposer contre l'action en revendication la possession qtrl lui a a
ta propriété en France? p. 5()2.
CHAPITRE IIL — Le statut des l%imeubuss
SECTION l"**. — RÉALrré m statitt umonaiEn.
^ L Le principe,
!^i5. L'article 3 dn code établit le principe de In réalité du statut des in
p. 304, 24t. C'est le droit IradiliouneL Témoigtiages des statutaires. Dumoolin ft dU
gentré. lioullcnois» Fmland, l^aul Voet et nulM*r, Les auteur*
suivent la tradiliun^ p. 5<K).
245. Critique de la doctrine trartilionoelle. Uenvol, Kn quel seuArijiti^rpndii4
code civil est lié par la tnidtlion. Observalions cHtique?i de M. Ilartlf :^
qu'elles ont de vrai, p. 306.
S II, Elendue dn principe.
240. Le principe établi par rarlictc 5 est- il ahsohi? Incertitude qui rcync U«ii« ti
tradition sur la definitioi) et la pmicf du statut réel. D'A^tiessean, Bimtih
nuis» Ffi'lix, p. TM\, 247. l^cs réalistes eux-mêmes fnnt des exceptions au statut réel T tT#4Hi
actes, ils appliquent la loi du lien ou Tacte est passé. .Si iimir
que Stnry fait de cette exception: il confond les formeji iiii»ixiuiv^ta*if»
avec les formes solennelles^ p, 510.
24H. La capacité est-elle régie par la loi du lieu oii limmenhle est sl^
trine anglo-américaine. Est-il vi-ai que telle est Topin ion gêné i i 240. Les réalistes helpes et hcillandais. Bourpoingoe» Pcck. I,es deun Vuet, [> 2S0, La tradition fraiiraise, Boulienois, Froland, Est-il vrai, comme U^ dtl M%t,.»
que Dumoulin et Boubier sont d'opinion contraire? p. 314. ÎS)1 . Doctrine de Pothier : cVst celle de Dumoulin et de Itouliier. Cette doftflMa
été consacrée par le code civil. Tel est Tavis de Merlin, p. 31 tl âîi2. Du principe d'interprétation qu'il faut suivre dans l'application de rarUde|
du code civil. Systèmes contraires de MU, Darde et Bertauld. p. 3tT.
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Le droit étranger. Savigny, p
5. Le droit italien consacre la tradition de la réalité du statut des immeubles.
Conclusion, p. 321.
SECTION IL — - La possession.
6. Définition. La possession est-elle un droit réel, et, à ce titre, une dépendance
du statut réel? p. 323.
7. L* adage In pari causa, melior esi causa possidentis, est-il un effet de la pos-
session? p. 324.
8. Le possesseur a les actions possessoires; sous quelles conditions? Nature des
actions possessoires. Pourquoi elles dépendent du statut réel, p. 324.
9. Droit du possesseur quand il est éviucé par ie propriétaire, et quand il a fait
des constructions ou des plantations. Système du code civil. Nature du statut qui règle les rapports entre le propriétaire et le possesseur évincé, p. 325.
0. Droit du possesseur de bonre fui aux fruits. Le code déroge au droit strict du
propriétaire par des considérations d*équité. Conséquence qui en résulte quant à la nature du statut. Condition requise pour qu'il y ait lieu d'appliquer le statut des fruits, p. 327.
De Tusucapion. Renvoi, p
SECTION 111. — De LA propriété.
i. Délinition de la propriété. De la propriété féodale. De la propriété littéraire et industrielle, p. 329.
3. En quel sens la propriété est de droit public et forme un statut réel qui
domine le. statut personnel de l'étranger? La liberté des terres et des per- ^onues est de droit public, p. 330.
4. I^ libre dis|>osition des biens t-st encore de droit public, p. 330.
5. Ce principe est absolu ; il s'applique aux dispositions testamentaires comme
aux conventions, p. 331.
6. Les restrictions que l'arlicle 5-U permet d'apporter à la liberté du proprié-
taire sont également de droit public et, par conséquent, une dépendance du statut réel, p. 333.
7. Quand le droit du propriétaire doit-il c^der devant le droit de la société?
Principe de Montesquieu, p. 33 i.
H. Application du principe a l'expropriation pour cause d'utilité publique, p. 333. ». il y a une seconde restriction au droit absolu de disposition, elle resuite des
droits d'autrui. En quel sens il faut l'entendre. Portée de cette limitation,
expliquée par Portails. Tainsequence qui en résulte quant a la nature du
statut, p. 336.
9. Conflit de l'industrie et de la propriété. Conciliation de ces intérêts légalement
essentiels pour rexi»tence, la conservation et ie perfectionnement de la
société. Conclusion : ce qu'il > a de droit public en cette matière, et ce qui
appartient au statut réel, p. 338.
vil. 39
271. Les charges réelles que la loi établit sur les biens, dans un intérêt puMe, forment un statut réel. Conséquences qui en résultent, p. 340.
SECTION IV. — Acquisition ht transmission de la propriété
IMMOBILIÈRE
§ 1«'. Uaccession.
m. Le droit d'accession d'après le code civil, p. 341.
273. Quelle est la nature du statut qui régit l'accession t Théorie traditiuuudk.
Théorie d'Esperson, p. 341.
274. La nature du statut se détermine par le principe que l'accessoire sait h
nature du principal. Application du principe à ralluvion. Le statut «t réel, p. 343.
275. Application du principe aux lies. Distinction entre les îles qui sont do domaine
de l'Etat et celles qui appartiennent aux riverains, p. 544.
§ H. La lai.
276. Des cas dans lesquels la propriété ou un démembrement de la propriété sot
acquis en veitu de la loi, sans la volonté de l'homme, p. 344.
277. D'après Story, l'acquisition de la propriété par la loi dépend toujours de 11
ioi territoriale. Critique de cette opinion et de la souveraineté territonili sur laquelle elle se fonde, p. 343.
278. L'usufruit légal et l'hypothèque légale dépendent de la loi personaeUe 4»;
parties, p. 347.
279. N'en doit-il pas être de môme de l'attribution que Tarticle 303 foitdeli
moitié des biens appartenant aux époux divorcés par consentement mvSaâ au profit des enfants nés du mariage? p. 347.
Le statut de l'article 563 est réel. Pourquoi? p
281. Les avantages matrimoniaux établis par les coutumes ou les lois dépendent-
ils d'une convention tacite ou de la loi de la situation? p. 349.
§ III. Les conventions,
282. La règle que la propriété des immeubles se transmet par le seul effet du con-
trat entre les parties fornie-t-elle un statut réel? p. 350.
283. Critique de lopinion généralement admise. La règle établie par les arti-
cles 1158 et 1583 peut être modifiée par la volonté des parties, quand leur intérêt seul est en cause, p. 551.
28 i. Conflit entre le slatute of f'rauds et la loi française : c'est le statut terriloriil qui l'emporte sur toute convention et toute loi contraires, p. 355.
285. De la transmission de la propriété a l'égard des tiers. La clandestiuile di
code Napoléon. Vices de ce système, qui compromet la sécurité des relation civiles, p. 354.
286. La publicité rétablie en Belgique et en France. Pour la Belgique, c'est UM
tradition nationale. Merveilleuse histoire des coutumes de nantissement, p. 355.
287. Quels actes doivent être transcrits d'après la loi hypothécaire belge et d'aprfe
la loi française du 23 mars 1855. Le statut de la publicité est réel, par»
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qu'il esi dlntérèt social. Transformation de la notion de souveraineté, p. 356.
i IV. La revendicaiiom,
588. L'action en revendication dépend-elle du statut réel,en quel sens et dans quel
cas? p. 358.
589. De la preuve que doit faire le revendiquant. A-t-il Taction publicienne d'après
le droit français? Quid si cette action lui est accordée par sa loi personnelle? p. 359.
590. Les droits et obligations des parties quant aux impenses, aux constructions
et aux fruits sont r^lés par la loi territoriale, p. 360. 191. Le possesseur étranger peut-il invoquer le droit de rétention que sa loi personnelle lui donne, en admettant que le code civil le refuse? p. 361.
SECTION V. — Des drofts réels.
§ I". Le principe.
mS. Les droits réels, dans Kopinion commune, sont régis par la loi de la situation.
Tliéorie de Savigny fondée sur la soumission volontaire de l'bomme k la loi.
Critique de cette théorie; elle n*est applicable que dans les cas où Tautono-
mie tient lieu de loi, p. 362.
ns. Le principe de Savigny est géDéralemeut admis. Le tribunal de commerce de
l'empire d'Allemagne en a fait Tapplication en matière mobilière, p. 363. S94. Us droits réels immobiliers peuvent élre établis à titre gratuit, par donation
ùu par testament, k Texception de Temphytéose. Dans ce cas, ils deviennent
des actes solennels, par suite la solennité est requise pour Texistencc du
litre. De quelle loi dépend la solennité? Les donations doivent de plus être
transcrites, p. 365.
lOfi. A regard des tiers, les droits réels immobiliers constitués par acte k titre
onéreux n'existent que s'ils ont été constatés par un acte authentique et
traoseriU, p. 366.
S96. En ce qui concerne le fond des dispositions et conventions, le propriétaire
n'est pas lié par le statut réel, sauf quand il y a une loi prohibitive d'intérêt
général, p. 368.
V7. Si d'après une loi le droit est réel, et d'apn^s une autre personnel, quelle, loi
le Juge devra-t-il consulter? Opinion de .Savigny en faveur du statut de la
situation. D*aprt*s le code civil, c'est une question de volonté, p. 369. ML Cjomment s'établissent les droits réels par voie de convention? A-t-on égard à
rautnnoniie des parties contractantes? Quelle loi suit-4m si les deux parties
appartiennent à dos nations diverses? Quid si l'IntértH des tiers est en
cause? p. 371.
999. f.es droits réels établis par la loi depeudent-ils du statut réel ou du .statut
personnel? p. 37:2.
§ II. Des lervitudeê.
No t. Des servitudes établies par le fait de l'homme.
30D. Rst-il vrai, comme on le dit, que t4)Ule servitude est régie par la loi du lien
ou sont situés les immeubles? Le code civil consacre le principe de Fautonomie, p. 372.
301. L'autonomie reçoit exception, d'abord en ce qui concerne rabolition des ser-
vitudes personnelles. La prohibition est fondée sur la haine du régime féodal et sur la passion de la race française pour l'égalité; elle est donc de droit public et, partant, le statut est réel, p. 374.
302. L'autonomie reçoit encore exception en tout ce qui concerne l'ordre pabUc.
Application du principe au cas prévu par l'article 674. Limite de l'autonomie, p. 376.
303. Application du même principe aux servitudes féodales, abolies comme violant
la liberté et l'égalité des personnes. Le statut est d'ordre public et domine tout statut personnel qui lui serait contraire, p. 376.
304. L'établissement des servitudes par destination du père de famille dépend de
l'autonomie des parties intéressées. Conséquence qui en résulte, p. 377.
No 2. Des servitudes qui dérivent de la situation des lieux.
303. Analogie qui existe entre les servitudes dites naturelles et les servitudes légales en ce qui concerne la nature du statut qui les régit. Qtâd des dispositions du code qui ne sont pas des servitudes, quoique la loi les comprenne parmi les servitudes naturelles? p. 379.
306. Du bornage. Est-ce une servitude? Quelle est la nature du statut? Dépend-il
de l'autonomie? Pourquoi est-il territorial? p. 380.
307. Le droit de se clore est une faculté qui découle de la propriété. Il tend à
assurer la liberté du sol, et, en ce sens, il est de droit public, et le statut est réel et d'ordre public, p. 380.
308. Du droit aux eaux de la source. C'est l'exercice du droit de propriété, donc
tout dépend de l'autonomie. 11 y a exception dans le cas oii les eaux sont nécessaires aux habitants d'une commune ; ce statut est territorial et d'ordre public, p. 381.
509. Droits des riverains aux eaux non navigables. Nature du statut qui régit ces
droits. 11 est réel et d'ordre public, p. 582.
510. De la charge établie par l'article 640 du code civil. Nature de la charge et du
statut qui la régit, p. 385.
511. De la servitude d'aqueduc établie par la loi française du 29 avril l84oelia
loi belge du 27 avril 1848. Nature de la servitude et du statut qui la régit, p. 585.
512. La servitude de drainage est identique avec celle d'aqueduc ; partant, le statut
est le même, p. 585.
N» 5. Des servitudes légales.
Du chemin de halage et du marchepied, p
515. Des servitudes de voirie et notamment de celles qui ont été établies par suite
de la construction des chemins de fer, p. 586.
516. Des servitudes militaires établies dans Tintérét de la défense nationale, p. 387.
317. Des servitudes établies pour la conservation des bois de TËtat et des communes, p. 387.
SI 8. Caractère des servitudes légales et nature du statut qui les régit, p. 388.
II. Des servitudes légales d'utilité privée, a. De la mitoyenneté.
Nature des servitudes légales d*utiiité privée, p
390. De la mitoyenneté. C'est une copropriété avec indivision forcée. Pourquoi la loi déroge à la règle d'ordre public de Tarticle 815. Conséquence qui eu résulte quant à la nature du statut. Quand il procède de rautonomie, et quand il est réel, p. 389.
321. La mitoyenneté peut être volontaire. En quel sens elle Tétait dans les anciennes provinces de droit écrit, et elle l'est encore dans les pays de droit romain? Conséquence qui en résulte quant k la nature du statut, p. 391 .
3tS. La mitoyenneté peut aussi être volontaire sous Tempire du code civil. Dans ce cas, elle dépend de Tautonomie, en tant quMl s'agit de Tintérét privé des contractants ; et elle dépend du statut réel en ce qui concerne IMntérét général, p. 392.
333. La mitoyenneté forcée est d'ordre public ; donc le statut est réel, et il domine
le statut personnel qui y serait contraire, p. 393.
334. Il en est de même de la disposition de l'article 663 concernant la hauteur du
mur mitoyen; elle est également d'ordre public, donc réelle, p. 394.
335. L'acquisition forcée de la mitoyenneté est également d'ordre public, et, par
conséquent, une dépendance du statut réel, p. 394.
336. La cession forcée de la mitoyenneté est-elle une vente et régie par les prin-
cipes qui régissent les contrats, ou est-elle soumise aux règles des servitudes? p. 395.
337. Des obligations qui naissent de la mitoyenneté. En quel sens elles dépendent
de l'autonomie, p. 396.
338. Des droits qui résultent de la mitoyenneté. En quel sens ils procèdent de Tau-
tonomie, p. 397.
b. Des vues et des Jours.
Qu'entend-on par servitude de vues et ùe jours? p
330. Le système du code Napoléon est relui de la propriété coutumière, pr«»prieté
restreinte dans l'intérêt social, p. 398.
331 . Conséquence qui en résulte quant à la nature llu statut des servitudes légales.
§ lU. Des servitudes personnelles, N*» I. Principe général.
333. Y a-t-il encore des servitudes personnelles sous IVnipire du inde Napoléon? p. 400.
et4
335. Les servitudes pcrftOQuelitJs siotilr^ell**^ d'ordre public? Quelleî^ sont Ni siliunSf eu cette ojHtièiv, qui :ip[».irtieunei)l il rauUmotJjîr dt:s fuïim resséeSf et quelles sont les dbpoBîtiuiis d*ordre public^ (>* 401.
551. €ons<?queiic^î qui en résulte qujiU a la nature du statut, p- lOi,
535. Quel est le statut de TusufruH légal du père ou de la ittere ^mnivainl < cours avec uu 4!oIlali^ryl maternel? p.iOô.
55C». Qtielle est la nature du ^^tatut de rusutniit qui appartient au pore , vie de l'en faut? p. 404.
337-3ôë. Doctrine des réalistes. Story et tè réalisîme (k la Citmmait4au\ iuiiafft^^ ilence anglaise, p. 405.
N** 2* L'usufruit,
330. L'usufruit ainsi que les droits d'tisage et d'habitation vaii ^f^l^
Loîftnk* des partus. Lu loi ue le,s règle que dans le silence des
p. iû«.
aKK La volouté des parties peut être tacite. Ëlle^ peuvent s^en rtpporler à I
personnelle, p, i09* 341. L'autonomie des parties re^'oit exception qttand tes dlsposjtioiui du Caùè i
d'ordre public. Qu 'eiitend-on en cette matière piktordrf pubtUT p. WW. \±. La dispuâilbn du code qui rè^k la durée des baux que l'u!«urruJUfr a \» «tn
de consentir est d'ordre public. Conséquence qui en résulte* p, 411. i3. L'artite 58(1, au cou traire, qm déroge a l'aucieu droit, est dlDl^rét prité, |
suite le droit aux fruits dépend de rautonomie et, en ce seuii, dit ]
sunuel, p. 41 i.
4. l^s droits de TuiïUfniUier sur les buis sont-ils d'ordre publict ;>* 414. tS. Quid des chaugeiiieuts que rusufruilier peut ou ne peut pat» faire dtn^
ujode de jouissance du propriétaire? Le priiiclpe rôtaaln et le principe i
tuujler. L'autonumie des parties l*empurte, dans oe cas, sur 1« droil ' torial, p, iLI.
546. Ou suit pour les obligations de T usufruitier le même prineipê fine poi
droits, p. 4t(j.
347. Application du priiieifH* ù l'ubltiiatiou de faire inventaire et derloDnér caotido,
54B. Conséquence qui eu resuite quâtit a la nature du statUL p. 4I7« 549. AppticattoM du phndpe aux loi^ d'impôt: dans quelles limitai, le >. p;»rtiè^ t
peuvent déroger on s'en rapporter a leur statut pcr^ouncLp. 417. S.'jô. L'extinction de rusufi-uil accordé a des forporwtlons par le J. Il ^i
est d'ordre public, ikjnsjKjueiiLe qui en ré^nlte rfunnt a la j; ,.a.
p. Il H.
V 3. Des droits d'usage et d luihiiatjou
3ril. Autoutmiiedes parties. Wt-dle jusqu'à ela^blir des» drutts d'usage autre» q«t celui du code Napoleonlf Couséqueuce qui en résulte pour la tiaturvJM statut, p. Am.
3!iâ, L'u&agt' et;jbli par le code Napulèou eât d'urdinalre uu acte du iMtfil^UiiMP* Coii^quences qui en résultent quaut ii la nature du ^Ulul^p. 4fU.
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3S5. Les droits d^usage daus les bois et forêts sont une dépendance du statut réel ou temtorial. Transformation de ces droits, p. AM.
354. Persunnallté du droit d'usage. Les parties y peuvent-elles dérober? et, par
suite, le statut est-il réel ou personnel? p. -421.
§ IV. Uemphytéose.
355. Quelle est la nature du statut qui régit Temphytéose? Est-il vrai, comme ie
dit Savigny en termes absolus, que Temphytéose forme évidemment un statut reel?p Ai±.
356. L*emphytéose romaine. Son origine, son objet, son caractère. Elle formait un
statut réel. Cette emphytéose a disparu avec les causes qui lui avaient donné naissance, p. m,
357. Sous le régime féodal, Tempbytéose fut assimilée au bail à cens, et forma une
espèce particulière de propriété, emportant un partage du domaine direct et du domaine utile. CiCtte propriété, de même que le tief, dépendait essentiellement du statut réel, p. 423.
358. Critique de la doctrine traditionnelle. L'emphytéose ne divise pas la pro-
priété; il n*y a pas de domaine direct, ni de domaine utile; il y a un simple démembrement de la propriété par la constitution d'un droit réel. Conséquence qui en résulte quant k la nature du statut, p. 4:24. 389. Quelles sont les règles de Temphytéose qui tiennent à Tordre public et qui constituent un statut réel? p. 425.
360. Objection. Est-il vrai que Tintérêt de Tagriculture rend le statut de Temphy-
téose réel? p. 430.
361. Autre objection tirée de Tarticle 3 du code Napoléon, et réponse, p. 4:20.
§ V. Du droit de superficie.
362. Le droit de superficie est-il un partage de la propriété, ou un simple droit réel
dans la cbose d'autnii? Conséquence qui en résulte quant à la nature du sUtut, p. 427.
363. Des caractères essentiels du droit de superficie, d*après Doneau. Aucun nVst
d'ordre public, p. 428.
364. La loi belge sur le droit de superficie abandonne tout ce qui le concerne à
Tautonomie des parties intéressées, sauf la durée du droit, p. 420.
365. La publicité de l'acte constitutif du droit de superficie est censée d'ordre pu-
blic, et dépend, par conséquent, du statut réel, p. iHK
SKCTIO.N VI. — Du RÉGIME HYPOTHECAIMK.
§ l*"*. !}e la nature du statut
366. Est-il vrai, comme le dit Fœlix, que tout le régime hypothécaire d«pend du
statut réel? p. 430.
367. Quelle est l'importance que la tradition a en cette matière? p. 431.
368. La doctrine de Tinterét général conduit à la nit^me conséquence que la d^H.-
trine traditionnelle des statuts immobiliers, p. 432. 36U. Les causes de préférence entre créanciers dépendent essenliellfuient du statut territorial; la loi étrangère ne peut jamais donner une préférence, p. 433
370. Les privilèges dépendent de la loi territoriale. Un créancier étranger ne poorruit invoquer en France un privilège que sa loi nationale lai donne à raison de sa personne, p. 455.
7)71. Les hypothèques sont aussi réglées par le statut réel; les créanciers ne pourraient invoquer la loi étrangère qui permet d'hypothéquer les meubles, p. 4SS.
57:2. I/hypolhèque conventionnelle dépend en principe du statut réel. 1/mdiTisihilité dépend de leur autonomie, p. 436.
375. L'hypothèque judiciaire établie par le code Napoléon est abolie en Belgique. Cette abolition constitue un statut réel. Conséquence qui en résulte quant au jugement qu'un créancier obtiendrait en Belgique ou en France, p. 436.
574. L'hypothèque testamentaire établie par la loi belge dépend aussi du sUtot territorial. Conséquences qui en résultent quant k l'hypothèque testamentaire qui serait constituée en France, et quanta l'hypothèque établie par un testateur étranger pour la garantie d'une dette, p. 437.
37ii. De l'hypothèque légale. A qui elle est accordée. Toutes les hypothèques légal» dépendent-elles du statut réel? En quel sens l'hypothèque légale des incapables est-elle régie par le statut personnel, et en quel sens elle est soumise au statut réel? p. 439.
370. Des effets de l'hypothèque. Le droit de préférence est un statut réel. Le droit de suite réalise la garantie hypothécaire ; en ce sens, il est régi par la loi réelle, comme le droit de préférence. Le droit de suite s'exerqkot par voie d'expropriation appartient, par cela même, au droit public, ce qui eo fût un statut réel, p. 441 .
§ IL Le concours des créanciers, N» 1. Les créanciers chirographaires.
577. Du principe de l'exécution forcée des obligations. Ce principe est d'intérél
général, et, à ce titre, une dépendance du statut réel. En faut-il conclure que tout en cette matière est réel? Renvoi, p. 442.
578. De l'expropriation forcée. La règle et les exceptions sont d'ordre public, puis-
qu'elles concernent l'exercice de la souveraineté, p. 444. 571>. Quels sont les droits des créanciers quand le débiteur aliène ses biens? Ontils le droit de suite? Qnid si le débiteur a fait l'aliénation en fraude de leurs droits? Quid si l'acte n'a pas été transcrit? Quelle est la nature du statut dans les deux hypothèses? p. 445.
N° 2. Les créanciers hypothécaires.
I. Quels biens peuvent être hypothéqués
580. Le statut des biens qui peuvent être hypothéqués est réel quand le législateur
se décide par des motifs d'intérêt public, p. 446.
581 . l^ur qu'un immeuble puisse être hypothéqué, il doit être dans le commerce.
Lien qui existe entre le régime hypothécaire et l'exprojïriation, et tout ce qui tient à l'expropriation est de droit public et appartient au statut réel, p. 446.
De l'hypothèque des mines, p
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593. Hypothèque de Tusufruit. Quid de Tusufruit légal des père et mère et de la jouissance des propres de la femme qui appartient au mari administrateur légal ? Influence des considérations personnelles en matière d'hypothèques, p. 448.
38i. Les droits d'usage et d'habitation ne peuvent être hypothéqués, k moins que le titre ne les déclare aliénables; la question dépend donc de l'autonomie des parties intéressées, p. 449.
II. De Vhypothèque des meubles et notamment de Vhypothèque d*un navire.
383. I^s meubles ne peuvent pas être hypothéqués. Ce principe est d'intérêt général, et, partant, forme un statut réel. La loi du territoire où le meuble se trouve domine la loi étrangère, quand même l'hypothèque aurait été établie en pays étranger, conformément à la loi personnelle du créancier, p. 449.
386--389. Application du principe au mort-gage, ou hypothèque établie en Angleterre sur un navire; cette hypothèque a-t-elle un effet en Belgique? Jurisprudence de la cour de cassation de France et de la cour de Bruxelles. Consultation en sens contraire de M. Clunet. Examen de la question au point de vue des principes et des textes, p. 450-455.
380. La loi française du 10 décembre 1874 et la loi belge du 15 août 1879 permettent d'hypothéquer les navires, p. 456.
Conflit de la loi belge et de la loi française, p
301 tû. Une hypothèque consentie en Angleterre sur un navire français seraitelle valable en France, et sous quelle condition le créancier pourrait-il y exercer son droit hypothécaire? p. 460.
392. Quid de l'hypothèque consentie en Angleterre sur un navire anglais? L'hypo-
thèque est-elle valable en France? doit-elle y être inscrite en supposant que la publicité requise par la loi anglaise y ait été réservée? p. 461.
De Vhypothèque légale
393. Quelles sont les hypothèques légales d'après le code civil et la loi hypothécaire
belge? et quels sont les motifs pour lesquels la loi l'accorde? p. 464.
394. Quel est le statut qui régit Thypothèque légale de l'Etat? L'Etat néerlandais
ou italien jouirait-il en France ou en Belgique de l'hypothèque légale sur les biens que ses comptables y possèdent, alors que cette hypothèque n'existe pas d'après la législation néerlandaise et Italienne? L'Etat français ou belge aurait-il cette hypothèque légale en Italie ou dans les Pays-Bas? p. 466.
395. Les Incapables étrangers peuvent-ils avoir une hypothèque légale en France?
Jurisprudence française. La jurisprudence témoigne contre le code français; il a été abrogé par la loi hypothécaire belge, p. 467
390. Le statut de l'hypothèque légale des incapables est-il réel ou personnel? Dans Tesprlt de la loi belge, le statut est {lersunnel ; d*ou suit que les incapables étrangers, les Néerlandais, par exemple, auxquels leur loi |>ersonnelle ne donne pas d'hypothèque, n'en auront pas en Belgique, p. 469.
307. Les incapables auxquels leur loi personnelle donne une hypothèque pourrontils s'en prévaloir dans les Pays-Bas où les incapables n'ont point d'hypothèque légale? p. 470.
Les fetiim*-'& el mineurs rraïKais ont «ue Uj'ptiUic<r ment aera-t-elle »ip<ïciaiisce et liiNcHtèY Quid de i ^^ et de rétitt deâ tutelles? p. -iTI.
Le siattil de niv|jathùque U^niv <iue ic» li^gaUîres ont dans I des mi£r prêtes franvais, e&t-d persomid uu rt^? |». 475*
N" ^. Les cré^ucier^» privilégia,
400. L«s privile^^ imtoobUiers sont de^ tiy|H)i)ièi|ii6S privilt«|!ii^. En quoi i
diflèrent des liypotliéques k^gales, p* 474. 4l)L Le prixilege n'existe qu'en vertu de la loi, avec les elTels que là loi | atta' '
sur \ts biens situés dans le territoire soumis ù l:i loi. h . uû»»
Les conditiobs dVxisleuce et de consenatiou des in jit
statyL ri^el^ p. 476.
403. Quelles sont tes créances privilégiées sur les immeubles, les r^ii»(« taf
legeset les amditious rcqoises pour qu'ils eiislent? p. 47Ô.
404. Diflérence entre le stutul des byptdlièques légales et le statut dca pfjiil
iiiimobi1îers;celul-d di^pend exclusivement de la loi d» la siUiatioo dtti p. ild.
405. La séparation des patrimoioes est-elle un privilège! La conlUsfûii de» |àtfV
moines dépeiid-cne du statut personnel ou du statut r^T p. 482.
406. L^antichrêse est-elte un droit réel» ou au moins un droit que le crtmtm anlkbrësiste pui^^e opposer aux tiers? ou est'Ce uti dmil de erèaotrf Quelle est la nature du .^laïut qui régit ranticbrèser Est-il réel oo penttnodf
407. Le droit de rétention donne-t-il au créaocier un droit réel et de pr^D^tfBOrV
Quelle est la nature du statut qui régit ce droit? p 180.
408. Des créances privilégiées munies du droit de résolution. Inuovatioo apporllf
aa code Napoléon par la lui hypotliécaire bel^e. r>unsequence qui eu rotitlr quant à la nature du statut qui régit la rés^dution, p. 4HH.
§ UL Le statut des formes, N« i* Solennité de l'hypotbéque convenUmmrllp.
409. L'hypothèque est un contrat soltiimeL U forme authentique est fvqul&e fÊttt
l'existence de lliypôthèque cauveutionneîle, p. 4t*9,
410, Pourquoi h loi t>elge exige rautbeniîcité île la prucuraUdO donhr« r»o(ir cm
stituer hypothèque, p, 4Ul, 4il* Application du principe do la soleimitc aux liyi>othÉi|uos reruce. ..« ^ a, ^ ...■
ger. Klles doivent y être consenties par acte aotlienltqur (lotir eiUkr i
Belgique ou en France; quant aux formes requi&c» iHiur rauthciitiDt^ atti
dépendent de la tui du heu i>u l'acle est passi\ T«l e»t le b>slÊUie de b M |
belge, p. ii>l .
4t3. La spécialité est éjfulament de la fcubslaoce derhypoliièiiue; une kiyp
non bpérialiséc ne produirait aucun eflet, p. 4i>5. (413. Conséquence qui en resuite quaitl a hi naturt^du statut qui r^% la sp#(iaiii<«j
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No 2. De la publicité.
4i4. La publicité est égalemeut d'ordre public et soumise au statut de la situation des biens, le statut réel remporte sur toute loi étrangère, p. 495.
N^ 3. Des hypothèques légales.
415. Système du code Napoléon. 11 sacriiie riulérét général à Tintérét des incapa-
bles, p. 496.
416. La loi hypothécaire belge soumet les hypothèques des incapables à la règle
générale de la spécialité et de la publicité? Est-il vrai qu*elle sacrifie l'intérêt des incapables à Tintérét général? p. 497.
417. La loi qui règle la spécialité et la publicité des hypothèques légales forme un
statut réel, p. 498.
418. L'hypothèque de TEtat et des autres personnes civiles est générale, quoique
rinscription soit spéciale. Ce système dépend aussi du statut territorial, p. 409.
N« 4. Des privilèges.
419. Dans le système de la loi belge, les privilèges ne rétroagissent plus. En quel
sens le privilège de Tarchitecte rétroagit, sans porter atteinte à un droit acquis, p. 500.
430. La loi qui régit la conservation des privilèges est réelle. 11 y a cependant des cas dans lesquels Tautonomie joue un rôle et, par conséquent, le statut personnel, p. ."^2.
S IV. Im loi hypothécaire belge et le code Napoléon.
4il. Comparaison entre la loi hypothécaire belge et le régime du code Napoléon. Nécessité de l'étude des législations comparées, p. 504.
àH* La loi belge a aboli la préférence que le code civil accorde aux créanciers privilégiés sur la généralité des meubles à Tégard des créanciers hypothécaires. Conséquent^e qui en resuite quant au statut ({ui régit le concours des créanciers, p. 504.
4i5. Du privilège que la loi accorde aux vendeurs de machiues et aux ouvriers qui les conservent. Conditions requLses pour le maintien du privilège quand les machines sont immobilisées. Cons(H|uences qui en résultent quant ii la nature du statut, p. 500.
414. Quels sont, en cas de perte de la chose grevée d'un privilège, les droits des rreanciers sur rindemuite due par l'assureur f Quelle est la nature du statut ? p. 508.
4£». D'après la loi bel|!e. la purge efface l'action résolutoire du vendeur, du donateur et de réchangi.ste. Naturo de ce statut, p. 510.
4itf. L'acquéreur qui veut purger doit le faire dans l'année de la transcription de son titre. Nature de ce statut, p. 510.
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SECTION 1". — L'AUTONOMIE ET LES STATUTS
437. Qu*entend-on par Vautonomie des parties contractantes? p. 513.
438. En vertu de leur autonomie, les contractants peuvent adopter une loi étran-
gère comme règle de leur contrat; le juge devra appliquer cette loi, dob comme règle légale, mais comme règle conventionnelle, p. 513.
439. La soumission à la loi étrangère peut être tacite, p. 514.
430. Quid si un Français contracte en pays étranger avec un étranger? oo on
étranger en France avec un autre étranger? Il faut maintenir le principe de Tautonomie, p. 515.
431. Règles que le législateur pourrait établir en cette matière. Première rè|Ie:
Tautonomie. Par quel moyen on peut arriver à obtenir une dédaratioo et volonté des parties, p. 516.
433. Seconde règle. La volonté tacite. Pourquoi il est rare qu'il y ait une v(donti tacite. Des conventions matrimoniales tacites, p. 517.
433. Des présomptions que Ton suit en cas de doute. Première présomption : oi
suit la loi nationale quand les parties ont la même nationalité, p. 518.
434. Deuxième présomption : quand les deux parties ont une nationalité différentf,
on applique la loi du lieu où le contrat se passe, p. 519.
SECTION II. — La loi du lieu du contrat. § !«>*. Le principe.
435. La jurisprudence et la doctrine se prononcent pour la loi du lieu où le contrat
se passe, p. 520.
436. Est-il vrai, comme le dit Fœlix, que telle est Topinion de tous les auteunf
437. Tant valent les motifs, tant vaut l'opinion. Est-il vrai que Tarticle 1159 du
code Napoléon décide qu'il faut suivre la loi du lieu où le contrat est passé? p. 523.
438. Est-il vrai, comme le dit Jord Robertson, qu'il y a présomption légale que les
parties contractantes ont eu en vue la loi du lieu où elles ont traité? Ce que c'est que cette prétendue présomption, p. 524.
439. Des exceptions que lord Robertson apporte à la loi du lieu. Elles absorbent h
règle et aboutissent à l'omnipotence du juge, ce qui rend la science inutile, p. 525.
440. Bourgoingne admet une exception pour la loi de la situation. Boulleuois
approuve et désapprouve. Quelle est la vraie origine de la loi du lieu? p.52T.
441. De Texception que Fœlix admet quand le lieu du payement diffère du Heu du
contrat, L*exception repose sur un fondement ruineux, Tinterprétatlon d'une loi romaine. Sens que Wactiter donne k cette loi, p. 528.
442. Comment les Anglo-Américains expliquent et justiûent la lai du lieu. C'est le
système féodal des coutumes réelles, La souveraineté du territoire a fait place à la souveraineté des individus. La loi du lieu n'a plus d'autre fondement que la volonté présumée des parties intéressées, p. 531.
§ IL Quel est le lieu du contrat,
N» 1. Principe.
443. Principe formulé par Savigny. Massé confond la formation du contrat avec la
preuve, p. 552.
444. Dans quel cas le lieu où l'écrit est dressé est-il le lieu du contrat? p. 533.
Application du principe aux contrats solennels, p
446. Quid des contrats qui doivent être homologués par le tribunal? Critique de
l'opinion de Fœlix, p. 535.
N<> 2. Des contrats qui se font par correspondance.
447. .Quel est le lieu où se parfait le contrat que les parties font par correspon-
dance? p. 535.
448. De la théorie de Casaregis et de Savigny. Critique, p. 537.
448. D'une nouvelle théorie qui a la prétention d'être la vérité absolue. La doctrine également étrange de Grotius et de Hert en est la satire, p. 537.
490. Quand le lieu du contrat est déterminé, faudra-t-il toujours appliquer au contrat la loi de ce lieu? Jurisprudence et doctrine. Savigny et Wuchter, p. 531).
451. Ces principes reçoivent-ils leur application au contrat fait par correspon-
dance télégraphique? p. 540.
>'<> 3. Des contrats qui se forment par mandataires.
452. Qu'est-ce que le mandat? Se parfait-il par la seule acceptation du manda-
taire, ou faut-ii que cette acceptation soit portée à la connaissance du mandant? p. 541.
453. Le mandat est régi par la loi du mandant. Jugement du tribunal de commerce
de l'empire d'Allemagne, p. 542.
454. Où le contrat fait par le mandataire se parfait-Il, et quelle est la loi qui le
régit? p. 543.
455. Quid si le mandataire, commissionnaire, est en même temps vendeur? p. 544.
456. Les commis voyageurs sont-ils régis par les règles du mandat? Où se parfait
le contrat : là où le commis traite ou là où le commettant est domicilié? et quelle sera la loi qui régit le contrat? p. 5i5
457. De la ratitication. Quand y a-t-il lieu à ratification? Quid des contrats faits
par un gérant d'affaires? Quelle est la lui qui régit le contrat ratifié par le mandant? p. 546.
458. De la confusion entre la ratification et la c^mtirmatlou ; et entre la loi qui
régit le mandat, en cas de ratification, t la gestion d'affaires, p. 547.
4t*J0. Doctrine de Fœîh suivie par Flore et par Massé. Coiifu«iioo des mit» j
diqiies ks plus différents, \k 549.
§ 11L [}e ia loi qtti régit le$ elTets et tes suites du contrat, N° 1. Le principe, d^iiprès Topiniôn générale.
4@0. Djslfnctioii entre les effets et les mifa dn cutjtraL Con!»e()iieiice ijui ^n i quHTit a lîî toi qui îL'fiit les effets el celle (jnj rt'gil les Buiiéê, p. Sr»«l.
40f . Quels sont IfS effetii auxquels ^'applique la loi du lieu où le eonint :^*«8l | Exemples donnés par Kœlix, p 552,
40 â. Quelles sont kf^ Auiia de:^ contrats an^qoeUes on D*iippUq:ue pê&lti tût t
46â« Criliqne de la dislincUon entre le» effet* el l&s «tti/ei . A qid elle rvn
IkkCtrine de Ltlondenu de Meyer et de Merlin liur les effets et le<s tncln ( matière de i"^troactivrlé. Ces auteurs ne s*f?nlendeul pus sur les appU p. 554.
4tîi. Critiqni* de la théorie. Les *«ileit sont des effet», Preuve en c« 41 la faute, la demeure et les dommages inlèréLs, p» 530.
465. Doctrine de Horco. La distinction des effetê et deamfri des eoolnrtjr » ' un fondement rationnel î Conclusion, p. 5,17.
No 3. Application dtt principe â la confirniaUon.
Ifîô.
Le code dvil confond 1» coiiûnuation el la riitiOriilion. Vjr que c^ lirmer el raUlier; Lonséqueuce qui en résulte quant k la lai «^ deux faits jui'idique«i, p. 501
467. Faut il :ippUqtn!r a la rutUit m»Uou la lui dn Heu ou lo contrat it*f*l pos^.
In lui persuiHielk de la partie qui cunÊrmolf p. ,HlU,
468, Critique de l'opinion contraire de Mertlp, ^ulvlfi par Fo'kx, flocci>«
Lomonaco, p. oM*
40Î*. Quelle loi suit-ou pour la ftirme de l'écrit rpd constate la conflrmallifi p. 5B8.
Par quelle loi est vi^gït la capacité de cdul qui confirme Y p. 560.
N° 5. Application dn principe à la resclgtun* ti la révocation, a ta réstihition él a Li réduction.
471. Quand les actions en rescision, résolution, réviication «t r^vdloti
refiles par la loi quigonveme le contrat? Merlin et FcFtlx, p, SJÙ,
472. V a-l-il des niit^sposlcrieurs au contralqui deviennotit une eanjMïde ntittlt^ ^
de r^aluUon, et qui sont régis par la l<>i du lieu oii les frit» s«» ' p. 571.
473. Fû'lix considère comme \me suite accidentelle du contrat l»cas ç»rè%ti par
J'article 165d. Critique de c<?Ue opinion, d'apn>s lés principes, «t d^^ft» la liiéorie nifimc des effets et des tuiles, p. 572*
474. Firlix considère encore roiumc une suite accldenJelle dn contrat !• c» prit*
par r^irtirle id\% Critique de celte opinion qui repose sur 00» tnt«r|V*lltion erronée de Tanicle It^li. <^ qui ast en contradiction m^te la ti^fcie m^e des effets et des suttes, p. 574.
475. La révocation des donations constitue-t-elie une suite ou un effet du contrat?
Inconséquence des partisans de la doctrine qui distingue entre les effets et les suites. Quelle loi il faut appliquer en cas de révocation, p. 575.
476. Quid de TacUon en réduction des libéralités qui excèdent le disponible?
N<> 4. Des dispositions unilatérales.
477. Quelle est la loi qui régit les dispositions unilatérales? Quelle est la raison de
différence entre la loi qui régit ces dispositions et la loi qui régit les conventions uuilatérales? p. 578.
478. Discussion de Topinion contraire énoncée par Fœlix. Ce qu'elle a de vrai et
ce qu'il faut faire pour obtenir une déclaration de la volonté des parties, p. 580.
§ IV. De Vinterprétation des contrats.
479. Les règles établies dans les articles 1156-1164 du code civil n'appartiennent
pas au droit civil international, p. 582.
480. En quel sens Tinterprétation des contrats dépend de la théorie des statuts.
Peut-on poser comme règle générale que Tinterprétation des conventions dépend de la loi du lieu où elles sont passées, ou de toute autre loi? Avis de Savigny et de Boullenois, p. 583.
481. Espèce rapportée par Wachter, dans laquelle la loi du contrat était étrangère
à rinlerprélaliou de la convention, p. 584.
483. Diftérentes espèces proposées par Boullenois, dans lesquelles le contrat s'interprète, suivant les circonstances, par des lois diverses, selon Tintention probable des parties contractantes, conformément à la doctrine de Dumoulin, p. 586.
483. Règle d'interprétation des actes unilatéraux, tels que les testaments et les actes confirmatifs, p. 590.
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