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PUISSANCB PATERNELLE, TUTELLE ET CURATELLE
1. La puissance paternelle et la tutelle sont unies par un lien intime. Elles ont le même objet, c est de gouTerner la personne et les biens des mineurs qui, à raison de leur âge, sont incapables de se guider eux-mêmes et de veiller à leurs intérêts. La nature donne aux enfants des protecteurs dans leurs père et mère; quand ils ont le malheur de les perdre, la loi les remplace par la tutelle. Le législateur cherche à imiter autant que possible la nature, en prenant les tuteurs parmi les plus proches parents, avant tout, le survivant des père et mère, qui réunit en sa personne Fautorité de père et celle de tuteur ; puis il appelle à la tutelle Fami que le dernier mourant a jugé digne de continuer Téducation des orphelins. Viennent -ensuite les ascendants que leur affection désigne comme successeurs naturels des père et mère ; ce n est qu*à défaut de ces tuteurs que la nature elle-même indique, qu*un conseil de famille, composé des parents les plus proches, et partant, les plus affectionnés, choisit un tuteur, pris également parmi les parents. Pothier a raison de dire que le tutetir
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tient lieu du père, par l'affection qu'il porte à l'orphelin: les onfanls se développent par l'amour. c'est le soleil de l'âme. C'est aussi la plus forte garantie pour leurs intérêts. Les père et mère ne vivent que pour leurs enfants. C'est la raison pour laquelle le code Napoléon se montre plus favorable aux parents qu'aux tuteurs; elle soumet ceux-ci à l'hypothèque légale, à la surveillance du subrogé tuteur et du conseil de famille, tandis que la puissance paternelle s'exerce librement et sans autre contrôle que l'action des tribunaux. Sauf cette différence que la nature elle-même établit, le tuteur et le père ont la même mission : c'est, avant tout, d'élever les enfants, en leur donnant l'instruction et l'éducation, le pain de vie de l'âme; la gestion des intérêts pécuniaires ne vient qu'en seconde ligne. Qu'importe, dit un jurisconsulte philosophe (i), que l'enfant ait quelque fortune, si son âme est inculte ? La fortune devient une malédiction pour ceux qui ne savent pas en user ; c'est un instrument, le but est le développement intellectuel et moral; c'est là la mission de l'enfant, c'est aussi le devoir de ceux que la nature ou la loi lui donnent comme protecteurs.
Je dis que le père et le tuteur sont des protecteurs. Le langage de la loi semble établir entre eux une différence essentielle ; elle donne le nom de puissance paternelle à l'autorité des parents, elle ne connaît pas de puissance tutélaire. Mais la différence n'est que nominale. Le père aussi bien que le tuteur n'ont que des devoirs ; leurs droits sont des moyens que la loi leur donne pour qu'ils puissent remplir leurs obligations; et ces moyens sont les mêmes en essence ; il n'y a pas deux manières d'élever les enfants, il n'y en a qu'une : les aimer, et développer leurs facultés. Quant aux biens que le père et le tuteur sont chargée d'administrer, leur droit ou leur devoir est aussi ïdeotique : ils sont administrateurs, et à ce titre responsables et comptatiles. La loi établit cependant une différence entre le père et le tuteur ; elle donne à l'un l'usufruit, comme récompense, et à l'autre elle n'accorde aucune
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ihdettitiité. SiAgldiôf làystème qui tïémàhde plus de dévoilement, plus d*abnégation âu tuteur qu âu père, et qui transforme lê père en s&làrié, tandis que le tuteur eist un nàandatldté g;l^tuit ! C*est une anomalie qui doit dispàràîtte.
La puissance ][>àtekiieUe et \A tutelle étant identiques àU fond, le principe dé droit ititernàtional qui les régit doit être le Même. C'est un statut persotin4l, puisqu'il s agit d'une pft)tét[itîôn établie dans l'intérêt des mineurs, c'est-à-dî!he d'ihcapablès ; or l'état et l'incapisidté qui en résulte sont détérhiinés par la loi dé là personne , qui 1à Sliit partout où elle résidé (C. Nàp., art. 3). Il en est de même du pouVoir que le pèw et le tuteur ont sur les biens. A vrai dire, ce n'est pas un droit, c'est une charge, un devoir ; of, où ne dîl^a pas que le devoir dépend de la situation des biens, il A son siégé dans là conscience, et celle-ci ne varie point d*aprê8 le territôit*e. A mon avis, il en faut dit*e autant de l'usufruit légal, puisque c'eât une dépendance de l'autorité qui appartient au père sur la pet^nnè; dônc lê droit, quoique i'éel, est l'accessoire d*un devoir, et TaceeSsoire est nécessairement l'égi par le même principe que le principal (i).
On peut donc, à tous égards, assimilei^ là puissance paternelle et là tutelle. C'est pour ce motif que Je les réunis dans un même chapitre.
9. En droit rom^n, l'adoption était misé sûr la même ligne que la puissance paternelle. Cela tenait àU caractère artificiel de là famille romaine. Tous les pai^ents maternels et une partie des parents patei'nels étaient exclus de la classe des agnats, et par suite, ils ne pouvaient ni hériter, ni être tutèuts. Il arrivait donc souvent que l'on fMtàit Mns parents civils, bien que l'on eût des paréntà naturels. De là Tutilité et là nécessité même de l'adoption, qui créait, pâf un bénéfice de la loi. Une pftrenté fictive, mais produisant tous les effets de là parenté véritable. Dans ce système, il n'j a aucun doute sur lé caractère de radoptioti, et sur la loi qui la régit; elle crée une pater-
(1) Toyéft,:plilt bfth, h- \^t\.
I,K MARIAGE
iiité civile, donc, ou applique le principe de la puissance paternelle.
Il n'en est pas de même de l'adoption française. Le code Napoléon dit que l'adopté reste dans sa famille; il prend le nom de l'adoptant, qu'il ajoute au sien, et il lui succède. L'adoptant n'est pas un pèie, et l'adopté n'est pas un fils. Toutefois, l'adoption a été maintenue par le législateur français comme une consolation pour les époux auxquels la nature a refusé le bonheur de la paternité, ou auxquels ia mort cruelle a enlevé les enfants que Dieu leur avait donnés; il y a donc encore une faible image d'un lien de famille, qui tient lieu de la parenté du sang; c'est l'affection, la charité, la reconnaissance qui sont les mobiles de l'adoption. Tous ces sentiments, et la fiction mémo, sont personnels ; les relations qui naissent de l'adoption ont le même caractère. Il faut donc dire que la loi qui régit l'adoption forme un statut personnel. Toutefois, il y a des différences considérables entre la puissance paternelle et l'adoption; je les signalerai.
3. La tutelle a été étendue aux aliénés, qui se trouvent dans un état habituel de fureur, de démence ou d'imbécillité. Aux termes de l'article 409 du code Napoléon, l'interdit est assimilé au mineur, pour sa personne et pour ses biens; en conséquence, les lois sur la tutelle des mineurs s'appliquent à la tutelle des interdits. L'assimilation n'est pas aussi complète que la loi semble le dire; toutefois elle suffit pour déclarer personnel le statut de tutelle, sans distinguer la tutelle des interdits et celle des mineurs. Je signalerai les dilférences et l'influence qu'elles ont sur le droit civil international.
L'interdiction n'a, en réalité, qu'un objet, c'est de sauvegarder les intérêts pécuniaires de l'interdit; elle est donc inutile pour la plupart des aliénés, car la folie se recrute. d'ordinaire, comme le crime, dans la fange de la misère et de l'inconduite. Des lois portées en France et en Belgique ont permis de colloquer les aliénés dans une maison de santé ou dans un hospice, sans qu'ils soient interdits; leur situation est cependant analogue; on leur nomme un administrateur, qui leur tient lieu de tuteur, c'est évi-
demment à raison de leur incapacité naturelle. Cela suffit pour mettre la collocation sur la même ligne que Tinterdiction, en ce qui concerne la nature du statut. Mais il j a des différences, et il y a aussi des difficultés résultant de la rédaction peu précise de la loi qui régit les aliénés colloques. C'est une législation qui a besoin d'être re visée.
4. La curaielley dans le langage du code Napoléon, ne comprend que les mineurs émancipés; les personnes faibles d*esprit et les prodigues sont assistés par un conseil judiciaire. Cette différence de terminologie n'empêche pas l'analogie dans la situation de ces incapables. Ni le curateur, ni le conseil n'administrent, tandis que le tuteur agit au nom du mineur et de l'interdit, il les représente dans tous les actes civils: le curateur, dit l'article 480, assiste le mineur émancipé, dans les actes qu'il ne peut faire qu'avec cette assistance. Le mineur peut faire seul les actes de pure administration ; pour les autres actes, il est assimilé aux mineurs non émancipés (C. Nap., art. 480). Cette assimilation décide la question de lanature du statut: l'émancipation forme un statut personnel.
Le code Napoléon (art. 513) qualifie aussi d'assistance la protection qu'il organise en faveur des personnes faibles d'esprit et des prodigues. Il ne parle pas des lourds et muets; c'est une question de fait, leur capacité ou leur incapacité dépend du développement intellectuel et moral qu'ils ont reçu. Il y a analogie entre l'émancipation et la situation des simples d'esprit et des prodigues; elle forme un degré intermédiaire entre la capacité et l'incapacité. C'est donc un état, ce qui décide la question du statut. Il y a aussi une analogie très importante entre l'interdiction et le conseil judiciaire, c'est qu'il faut un jugement pour interdire une personne, ou pour la placer sous conseil ; Témancipation se fait par un acte extrajudiciaire; et la tutelle des mineurs se confère par la loi, par un acte émané du dernier mourant des père et mère, ou par une délibération du conseil de famille. De là de grandes difficultés, sur le point de savoir si l'état, tel qu'il est fixé par les jugements, suit la personne en pays étranger, ou si le jugement doit être rendu exécutoire.
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S. Il ne faut pas confondre Véiat des incapables avec les mesures de protection que la loi organise en leur faveur. L'incapacité des mineurs, des interdits a toujours été considérée comme formant un statut personnel, dans la doctrine qui admet la distinction des statuts; d'où suit que les incapables sont régis partout par leur statut national, alors même que leurs biens seraient situés dans un pays d'après les lois duquel ils seraient capables. Autre est la question de savoir si les pouvoirs des tuteurs et administrateurs s'étendent hors du territoire où ils ont été nommés. Une question analogue se présente pour les curateurs et les conseils judiciaires : sont-ils reconnus comme tels en pays étranger? et dans quelles formes doivent-ils agir? J'examinerai ces questions après avoir établi les principes qui régissent la tutelle, la curatelle et le conseil judiciaire. Quant à la situation des incapables» le siège de la matière est au litre des Obligations. LéS mineurs sous puissance paternelle ou sous tutelle n'agissent point, ils sont représentés par le père ou par le tuteur; mais, de fait, ils peuvent agir, naît alors la question de savoir par quelle loi est régie la validité ou la nullité des engagements qu'ils contractent. La même question se présente pour les interdits. Quant aux mineurs émancipés, aux prodigues et aux faibles d'esprit, ils parlent toujours au contrat, te conseil judiciaire n'a pas le pouvoir de les représenter ni d'agir en leur nom; reste à savoir quelle loi régira en pays étranger la validité ou la nullité des actes qu'ils font. C'est celle question que j'ajourne au titre des ObligcUions ; pour le moment je ne parle que de la protection légale des inca ' ^
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nmcrtom FmSMCtaS. — I>« stetnt de U potamMe pikiM'MUe, de la tvtaUe, de la eeimtelle et de «MMeU Jedtolaire.
§ I"". — Delà puissance paternelle,
K* 1. qu'est-ce QCE IJi PUISSANCE PATERNQXE?
•. L*objet de cette Etude est d^exàmineir quelle est la nature du statut, qui régît la puissance paternelle. Cette question, qui paraît si simple, a soulevé de longues controverses ; c*est une de celles sur lesquelles Merlin a varié, le réputant d'abord personnel, puis le déclarant réel. Il n'y à qu'une voie pour arriver à une solution certaine, c'est de constater avant tout Tidée que les interprètes du droit français se font de la puissance paternelle. Et ici, comme toujours, il faut remonter à la tradition coutumière; car il est certain que le code Napoléon a consacré le droit traditionnel.
Nos anciens légistes procèdent ainsi. Boullenois examine, dans sa Dissertation sur des questions qui naissent de la contrariété des statuts, une difficulté concernant le statut de la puissance paternelle. Les père et mère s'étaient mariés dans un pays de droit écrit où ils avaient leur domicile; ils y eurent une fille. Six ans après la naissance de Tenfant, ils allèrent établir leur domicile dans un pays de coutumes. La mère y mourut laissant des biens dans difi^ére&tes coutumes où la puissance paternelle n'avait point lieu. La fille, devenue majeure, demanda compte à son père des fruits par lui perçus des biend situés dans les coutumes qui n'admettaient point la puissance paternelle, ni par conséquent Tusufruit du père ; elle invoqua le statut du domicile de sa mère lors de son décès, et le statut de la situation des biens; le père lui opposa le statut personnel de la fille lors de sa naissance. La solution du litige dépendait de la question de savoir si le statut de la puissance paternelle était réel ou personnel. Boullenois commence par examiner ce que cest que la puissance paternelle (i).
<1) Roullenoit, DUitrtahon, p. 411-418.
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De droit naturel, dit-il, les père et mère ont pouvoir et autorité sur leurs enfants. Il s'agit de déterminer la nature et l'étendue de cette autorité. *■ L'homme, ennaissant, est si faible et si peu en état de se servir de la raison dont il est doué, qu'il ne peut se défendre contre toutes les misères dont il est environné; c'est donc aux pères et mères à veiller sur leurs enfantsetà leur assurer la vie qu'ils leur ont donnée. » On voitque dans la pensée du légiste français la puissance paternelle est une obligation que les père et mère contractent envers l'enfaol en lui donnant la vie. ^ De là naît l'autorité et la puissance des pères et mères, et sans entrer dans la dispute des politiques, dont les uns donnent pour principe à cette autorité le droit de la génération seule, et d'autres le droit de l'édiicalion joint à celui de la génération , il est toujours certain qu'à ne consulter que la seule lumière naturelle, on sait que les enfants naissent dans la dépendance de leurs père et mère, et que celte dépendance donne aux pères et mères un droit de supériorité et de commande ment. « Le langage des légistes et de ceux que BouUenois appelle les politiques n'est pas très exact : ils confondaient le droit et le devoir des père et mère. Cette confusion s'est perpétuée jusqu'à nos jours : de là ce mot de liberté du père de famille qui joue un si grand rôle dans nos débats; nos hommes politiques d'aujourd'hui, comme ceux d'autrefois, ne se demandent pas de quel côté est le droit et de quel côté est le devoir; l'éducation dont ils parlent est bien certainement un droit pour l'enfant, donc c'est une obligation pourles père et mère. Or n'est-ce pas l'éducation qui domine pendant l'enfance et la jeunesse, c'est-à-dire aussi longtemps que dure la puissance paternelle f BouUenois arrive à la même conséquence.
« Comme l'homme ne reste pas dans le même état, qu'il a ses âges différents, l'autorité des père et mère a aussi'ses différents degrés. Dans le premier âge qui est celui de l'enfance, où l'homoie n'a pas encore de discernement, et n'est pas capable d'agir par raison et par réflexion, les pères et mères oui une autorité entière; la raison veut que ceux qui se sont pas capables de se con-
duire eux-mêmes soient gouvernés par autrui. ^ L'autorité des père et mère est donc fondée sur la faiblesse de Tenfant, ce qui implique un devoir, celui de protéger Tétre faible qui ne peut pas se conduire lui-même.
« Dans le second âge, l'enfant est, à la vérité, parvenu à un état de maturité et de réflexion à pouvoir se conduire ; mais il est assailli par tant de passions qu'il a besoin encore d'être dirigé. » Chose remarquable, le légiste français parle toujours de l'intérêt de l'enfant; dans son premier âge, c'est sa faiblesse qui demande un protecteur ; dans sa jeunesse, ses passions exigent qu'il soit guidé ; BouUenois ne dit pas un mot du père, ni de ses droits, ni de sa liberté; le père protège et il dirige. Evidemment ce n'est pas là une vraie puissance^ car celle-ci s'exerce dans l'intérêt de celui qui en est investi : c'est une mission qui demande un dévouement incessant, une abnégation sans bornes.
^ Dans le troisième âge, qui est celui où les enfants ont conscience de s'établir soit par mariage, soit en travaillant pour leur compte particulier, les enfants doivent toujours se ressouvenir qu'ils doivent à leur père et à leur mère la naissance et l'éducation, et ces deux bénéfices les obligent à les regarder toute leur vie comme leurs bienfaiteurs, et à leur rendre par reconnaissance tous les devoirs de respect, d'amitié et de considération, dont ils sont capables, r» C'est dire, en d'autres mots, que dans ce troisième âge il n'y a plus d'autorité paternelle; les enfants pendant toute leur vie doivent honneur et respect à leurs père et mère, c'est un devoir moral et religieux, il n'en résulte aucun droit juridique. La puissance paternelle proprement dite a pris fin du moment où l'enfant n'a plus besoin d'être protégé et dirigé.
Quelle est la conclusion de Boullenois? Le pouvoir des père et mère dans le premier âge est un pouvoir de ^ proteciion et de défense ». Protéger et défendre ne s'est jamais appelé une puissance : c'est un devoir envers un être qui, à raison de sa faiblesse, a droit à être protégé et défendu.
«^ Dans le second âge, c'est un pouvoir d! administra--
U LE MARlA.aK. ^^^^^^M
lion domestique et (iotlireclion. - Administrer ei diriger n'est pas une puissance; le père administre et dirige, non dans son intérêt, mais dans celui de l'enfant. C'est, en d'autres termes, l'étlucation. le développement intellectuel et moral de l'enfant; tout se rapporte à lui; c'est donc de son droit qu'il s'agît, et non d'un droit du père.
« Dans le troisième âge, c'est un pouvoir qui naît du respect et de l'affeclion que les enfants doivent avoir pour leurs père et mère. " Ici le langage est tout à fait impropre. Est-ce que la reconnaissauce est un droit et uns puissance pour le père i U s'agit d'un devoir qui est du ressort de la morale ; le droit est hors de cause.
y. L'auteur de l'article sur la Puissance paternelle. dans le Répertoire de Merlin, procède de même. U entreprend une tâche pénible, dit-il, et pour la remplir, il commence par examiner l'origine et l'étendue de la puissance paternelle. Quant à l'origine, il la trouve dans les sentiments que la nature nous inspire : -^ Ce n'est pas une loi qui nous vient des hommes ; nous ne l'avons pas apprise, nous ne l'avons lue nulle part ; c'est la nature qui l'a mise au-dedans de nous, c'est un rapport qu'elle a établi ellemême entre le père et le Hls ; c'est un sentiment né avec eux, et qui soumet invinciblement l'un à l'autre. Dans la premier âge du monde, l'antorilé paternelle était la seule connue. ■> Quelle idée l'auteur se fait-ilde cette puissance? * Ce n'est pas pour lui-même que le pèi e l'exerçait ; un tribut ^atiiour et de respect était le seul fruit qu'il en tirait; c'était pour le tils, pour ïinlérél du fUs seul qu'il lui commandait ; il n'y avait ni despotisme, ni avantage réel dans cet empire, et la supériorité du père n'était que le droit même d'un fils respectueux et tendre d'avoir un guide dans son enfance, un conseil dans && jeunesse, un consolateur dans ses maux, un appui, un protecteur, un tw»i toute sa vie. n Voilà l'auLorilô paternelle, telle que la nature l'a instituée. Pourquoi ne pas direquec'est Dieu qui nous appelle à la vie, et vivre, c'est développer nos fe^ultés intellectuelles et morales dont notre Créateur nous a doués. Œuvre sans fin, qui commence à un âge où nous avons besoin d'être guidés, dirigés. Dieu, qui nous
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donne U vi^» nous donne au^ àe^ protecteurs qui présidât à notre ^uo^ûon, jusque ça que notre raison soit a^sez forte et notre conscience assez éclairée pour que nous piûseions contin^ikeF cetrayai]ldeperfectioniiemwt, qui i\*a point de &k^ L'auteur du R4]^ri;Qir^ a r^ûson de dire, ei^ céù est es^^entiieU que U puiss^stnce paternelle n est pas é^biie dans Tin^À du p^re^ que. c'est un droit de l'en- ^t. Tel esjt k vr^ principe, U en résultequela puissance pateroeUe n*est m un droit ni une liberté pour le père^ G est une obUigatiox^ que la pat^nit^lui impos/^^ Comment se faÂt-i]. que Von a donné le nom de puissance à, ce qw ewt« en r^té^ un devoiiTi, une missionf Le mot vient du droit romun \ k Romex rajitoirité. du père était réellement une puissance.^ comme je vais le dire ; mais aussi cette eMtorité n'était p^ celXe que 3ouJUenois et l'auteur du B^^toire^ rapportent, à la. nature ; Boullenoiadit que c'est un pouvoii: wbitiraire (;^ue leisi lois ont créé. Les jurisconsultes l'ajvouaient ; ils. dissent que la puissance des pères sur leurs enCants ét^t un droit pe.^ticuUei! au^ ^omain3^ quil n'y avait pa3 de nation ou cette puissance eût les mAmee eâ^ets que. chez eu^L. L'ajytteur du Répertoire syoute : ^. Cea elQfots portaient» danii lea commencements, TempreinAe de K férocité des fondateurs, de Rome (i). y> N'était-ce que dans^l'origme que û puissance romaine eut ce caractère atrçcef C'est ce que nous allons voir.
8l La tradition du dj^oit franco notamment en ce qui concerne la pui3sance paternelle, est double ; dans les pays de droit écrite on admettait la puissance paternelle du droit, romain, tandis q|Ue dans les pays de coutume on partait du principe q^ue «. droit de puissance paternelle n*a lieu ^ • x)ô U le conâit entre les deu^ droits que BquIlenpis signale dan^si. la question (]^u'il traite (n"" 6). Les jurisconsultes rromaina vont nous dire ce que c était que la puissance paternelle à Rome.
A Rome^ tpute U famille ireposait sur l'idée de puissance« et on entendait par U un pouvoir absolu, illimité:
(1) ICeHia, Répertoire, au mot Puissance paternelle, section I^*, n^* I •t U (t Xiyh p. 32, 4.«.rédiiion de BinixeUes*)
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c'élait l'idée qu'Us se faisaient de la liberté; pour euxjH libre voulait dire être souverain, et cette souverdB était saus limites. Le droit romain nous dira ce" signifie la liberté du père de famille, dont on parle t dans nos débats politiques. La famille romaine se conc trait dans son chef, et qu'était-ce que le père de famili - C'est, dit Ulpien, celui qui a le domaine dans sa mj ' son (i). » Le domaine, c'est le droit de propriété. Noi ne comprenons plus aujourd'hui que l'on ait un droit c propriété sur des personnes; la société ancienne, et sui tout la société romaine, reposait sur cette idée : le maîtn élait te propriétaire de ses esclaves, le mari l'était de ses enfants. L'auteur du Répertoire n'a pas tort de dire que ce principe était fécond en conséquences atroces. La puissance du père étant un droit de domaine, l'enfant, comme l'esclave, était ravalé à l'état do chose ; ainsi la puissance du père anéantissait tout droit, que dis-je? toute personnalité de ceux qui y étaient soumis. Le père a sur ses enfants les droits que le propriétaire a sur sa chose; de même que celui-ci peut user et abuser et même détruire ce qui lui appartient, de même le père pouvait mettre son enfant à mort, il pouvait le vendre; il avait, pour exercer son droit de propriété, l'action qui est donnée au maître, la revendication. On dit que ce droit barbare s'adoucit; oui, mais le principe d'où découlait la barbarie subsista : l'idée de domaine, l'absence de personnalité. Constantin, le premier empereur chrétien, permit au père indigent de vendre l'enfant qui venait de naître. Dans l'ordre des droits pécuniaires, l'ancien droit se maintint. Le chef de famille et ses enfants sont censés ne faire qu'une seule personne, le père résumant en lui la capacité juridique de toute la famille : lui seul était une personne, capable de droit. De là là conséquence que l'enfant ne pouvait avoir aucun bien en propre : tout ce qu'il acquérait par son travail ou autrement devenait la propriété du ohef de famille. Les enfants n'avaient pas plus de droit sur leurs personnes; ils restaient souslapuissance du père, pendant
(1) Ulpien dans la loi 195, De Verboram sOjnlflcattoiu {L. 16).
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toate leur vie, alors même qu ils étaient revêtus d*une magistrature, alors qu ils avaient eux-mêmes des enfiuits : ceux-ci étaient avec leur père dans la puissance du chef de £unille. Dans cet ordre d'idées, on ne peut pas demander si la puissance paternelle est établie dans Imtérêt des en&nts, s'il en résultait un droit pour eux : est-ce qu une chose a un droit? Toute puissance, à Rome, est établie dans rintérêt de celui qui Texerce, c*est son droit, il y tient à raison des avantages qu il en retire, et les profits pécuniaires ne sont pas ceux auxquels il tient le moins. Sous r^npire , la souveraineté du peuple consistait à avoir do pain et des jeux : panem et circenses. Voilà la liberté romaine, et telle était ausm la liberté du père de famille. Les principes du droit romain étaient suivis dans les pays de droit écrit. Real, Torateur du gouvernement, dit, dans Texposé des motifs du titre de la Puissance paternelle, que cette puissance, telle qu'elle existait en France, rappekut encore sa sauvage origine. Le père seul avait la puissance paternelle; malgré les droits que lui donne la nature, la mère ne lavait point. Il ne s'agissait pas de la nature, il s'agissait de l'intérêt du père, c'est ce qu'on qypelait son droit. Voilà pourquoi l'enfant restait pendant toute sa vie sous la puissance de son père, à moins qu'il ne plût à celui^^i de l'émanciper. Le fils marié, mais non émancipé, était sous puissance avec ses enfants, conséquence révoltante, dit Real, mais logique du principe sur lequel repose la puissance paternelle. Tout se rapportait à l'intérêt du père, les biens que l'enfant acquérait appartenaient au père, à l'exception des pécules ; mais ces pécules mêmes, il n'en pouvait disposer par testament, puisqu'il n*était pas suijuris, le père absorbait sa personnalité (i). Froland dit dans ses Mémoires que cette disposition parut importune et rigoureuse dans les conférences qui se faisaient chez le premier président de Lamoignon. Le fils ne EDuvait pas même tester avec l'autorisation du père. On t dans les Arrêtés du président que l'on avait vu un
(1) RM, Bxpoié det motifs, n» 4 (Locré, t. III, p. 330). Merlin, Répète UAr€t M mot Puit$anc4paiem€lU, section ll,n«« II «t III (t. XXVI, p. 37), •t acet. IV, no j^ p. 95.
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m6nt(i). Il dit : Droit de puissance paternelle; c'est-àdire le droit que les Romains donnaient au père. De même Dumoulin dit, dans son Commentaire sur lancienne coutume de Paris , que les Français n usent de la puissance paternelle que dans certaines limites (2), et, dans ses Notes sur Decius, il explique en quoi consiste cette autorité limitée : en honneur dû au père, et dans le droit d*assister ses enfants et de les autoriser pour contracter et agir. L'honneur est du domaine de la morale; quant à l'assistance et à l'autorisation, elles ne font que couvrir l'incapacité du mineur, elles se donnent donc dans l'intérêt d'un incapable. Dumoulin oppose la puissance du droit français à la puissance du droit romain, et il marque en termes énergiques, à sa façon, quelle est la différence; la puissance romaine est un pouvoir intéressé, qui n'a en vue que le profit et le lucre du père (3). Etrange autorité que celle qui s'exerce dans l'intérêt du protecteur ^ et au préjudice du protégé (3) ! Voilà la puissance romaine, que Ton appelle aujourd'hui la liberté du père de famille! A Rome, elle servait à exploiter les enfants ; au dix-neuvième siècle, elle permet encore au père de retirer l'enfant des écoles, fût-ce de l'école gardienne, à sept ans, pour profiter des quelques centimes que l'enfant gagnera à la fabrique, au risque de tuer l'enfant, et avec la certitude, si celui-ci ne meurt pas, de tuer son âme, et d'en faire une brute : c'est sa liberté !
Je reviens à Bouhier. Au dix-huitième siècle, il se fit une réaction violente contre la barbarie des vieux temps : c'est le siècle de la philanthropie et de l'humanité, qui aboutit à la Déclaration des droits de Xhomme. Les légistes subirent l'infiuence de cette révolution qui s'opérait dans les mœurs; voilà pourquoi ils niaient qu'il y eût une puissance paternelle dans les coutumes, ils enten-
(1) Merlin Ut éoamère (Répertoire, bxx mot Puissance paternelle, &qQ' Uon 1^, no IV (t. XXVI, p. 34 et Buiv.)-
(2. • Quadamtenus tantum • (Glose II, in fine).
(3) • Non rigidm Ula et quœstuaria, peculiari Romanorum, unde pater nti potest ad quœttum suum de bonis fllii familias et in ejus proijudicium •. (Commentaire sur Dedoi, ad Digest. , lib. III, rubrique Undê libert, au mot QaUia.
daient par là le d/oïi de ilomainc que les jurisconsultes romains accordaient au père de famille. Bouhier les gouruiandc de ce qu'ils rejetlent une puissance qui était écrite dans les coutumes. H parle spécialement de la Bourgogne, et il veut, dit-il, détromper ses concitoyens de ces idées fausses et dangereuses, en établissant que les Français ont consacré la puissance paternelle à peu près telle qu'ils l'ont reçue des Romains, et qu'ils jouissent de presque tous tes effets qui lui étaient attribués par le dernier état du droit romain (i). Les à peu près et les ' presque sont vrais pour les pays de droit écrit; c'est un euphémisme pour les pays de coutumes. Boullenois remarque qu'il y avait une grande variété dans les diverses coutumes, en ce qui concerne les droits attachés à la puissance paternelle : - Dans les unes on ne trouve que le nom de puissance paternelle, pour indiquer les devoirs d'obéissance et de respect que les enfants doivent à leurs pères, et ceux de protection et de défense que les pères doivent avoir pour la personne de leurs enfants. Dans les autres cette puissance donne effectivement quelques droits sur les biens des enfants, mais ces droits sont limités sur certains biens ou sont bornés jusqu'à un certain âge; niais en même temps tous les enfants parvenus à l'âge marqué peuvent, quoique en puissance paternelle, ester en jugement, agir et contracter comme personnes libres(î), « Voilà la diiférence radicale entre les coutumes et le droit romain ; à Rome, l'enfant était dans le domaine du père ; dans les coutumes , l'enfant était une personne libre. Pothier résume le débat en ces termes : i^ On a mis autrefois en question si, dans les pays coutumiers, il y avait une puissance paternelle. Quelques auteurs ont avancé qu'il n'y en avait pas; on nepeut néanmoins douter qu'il y en ait une; mais cette puissance est entièrement àifféi'eiite de celle que le droit ^'OHiam accordait aux pères sur leurs enfants, qui était quasi quoddam jus dominii.
(1) Boiiliiei'. Observalions ïii cliap. XV]. o" 3 et Buiv. iCEorrt
(2) RouUetioti. Disstrialimi si riilédcicoiilumeF. p. -lldctsui
du duché de Bowgoyiw, letBuiv.) \s qui naissent de lo
semblable à celle que les maîtres avaient sur leurs esclaves (i). »
•O. Le décret du 28' avril 1792 abolit la puissance paternelle sur les majeurs ; et le décret du 20 septembre 1792 fixa la majorité à vingt et un ans. Un de nos bons interprètes, Zachariœ, reproche à la législation révolutionnaire, et par suite aux auteurs du code civil, d*avoir relâché la puissance paternelle au point de compromettre les intérêts les plus sacrés de la famille. C*est une singulière illusion qui remonte à Montesquieu. L'auteur de Y Esprit des Lois se plaint « que l'on ait adopté en France beaucoup de lois romaines étrangères à nos usages et à notre gouvernement, et qu'on ait rejeté la puissance paternelle, qui était un si grand ressort pour le maintien des mœurs, r* Au seizième siècle, Bodin écrivait que si l'on ne rendait aux pères cette puissance, il ne fallait jamais espérer de voir les bonnes mœurs, l'honneur, la vertu et Tancienne splendeur des républiques rétablies (2). Tel n'était pas l'avis des auteurs du code civil. « La législation romaine, dit Real, si conforme en beaucoup de points à la nature, si fidèle interprète de la raison, s'écarte de l'une et de l'autre d'une manière bien étrange, lorsqu'elle s'occupe de la puissance paternelle. ^ On invoque l'intérêt des bonnes mœurs ; c'est oublier que la base de la morale est l'idée du sacrifice, du dévouement, de l'abnégation. Est-ce qujB le père donnait des leçons de désintéressement, alors que toute la famille ne vivait que pour lui, et que tout se rapportait à son avantage, ou, comme Dumoulin dit, à son lucre? Que dire des effets de la puissance paternelle sous l'ancien droit, tel qu'on le pratiquait encore en France au moyen âge? On lit dans le Glossaire du droit français que, même sous la seconde race de nos rois, il était permis aux pères de vendre leurs enfants pour subvenir à leurs nécessités. Qu'pn veuille bien nous dire ce que l'esclavage a de commun avec les bonnes mœurs. Baluze nous apprend qu'on maintenait encore, au treizième siècle, l'ancien usage qui autorisait les pères à con-
(1) Pothier, Traité dês personnes, part. I^*, fit. VI, sect. IL
(2) Bodin, De la République, livre l", chap. 1 Y.
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sacrer irrévocablement leurs enfants, môme dès le ventre de leurs mères, à la profession monacale (i>. Voilà une étrange façon de développer les bonnes mœurs !
Avouons-le, les Germains avaient un sentiment plus juste de la vraie moralité et des rapports qui doivent exister entre le père et l'enfant. L'adage que Loysel place parmi les principes du droit coutumier.se trouvedéjà chez les Longobards : non pas qu'ils méconnussent les liens de la famille ; le père en était le chef, il la représentait, c'est à lui qu'appartenait la composition de tous les siens; mais il n'en était plus le maître, il en était le protecteur. La puissance se change en littelle; le domaine du père de famille devient la mainbour-nie, la garde; et la garde n'était autre chose que le devoir d'éducation. Les peuples du Nord, méprisés comme Barbares, avai nt une idée plus vraie de la nature et de ses droits que les nations tant célébrées do l'antiquité. Ils ont donné aux peuples modernes le principe de l'individualité, racine de notre liberté civile et politique. Ils respectent la personnalité jusque dans l'enfant qui vient de naître. L'enfant, en naissant, a son individualité, c'est-à-dire sa mission, que Dieu a marquée dans les facultés qu'il lui donne. Son droit, et sou droit sacré, inaliénable, est de développer ses facultés intellectuelles et morales. Dieu lui donne un prolecteur, un guide pour diriger ses premiers pas dans la voie sans fin de l'éducation. Voilà le seul droit du père; disons mieux, voilà son devoir, car de droit proprement dit, il n'en a pas ; le droit est à l'enfant. Si nos lois, à l'exemple des coutumes, donnent au père une certaine autorité sur l'enfant, c'est parce que cette autorité lui est nécessaire pour qu'il puisse remplir son devoir. Le père a le devoir de direction et d'éducation; i! faut donc qu'il ait le droit de garde et de correction. Voilà toute notre puissance paternelle, c'est celle des coutumes. Il faut donc dire, sous l'empire du code civil, ce que Dumoulin disait sous les coutumes : » Droit de puissance paternelle n'a-lieu. « Si
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j'insiste tant sur la véritable notion de la puissance paternelle, c'est qu'elle est encore méconnue de nos jours. On parle beaucoup de la liberté du père de famille ; c'est le contraire qui est écrit dans nos lois.
1 1 . Qu'est-ce que la puissance paternelle dans les coutumes? Bourjon répond : ^ Cestunipouvoir de direction ^ tempéré par la piété paternelle (i) >» . Real reproduit la définition, et en la développant, il répète presque littéralement ce que Boullenois avait dit : c'est un devoir de protection, de défense, de conseil et de direction. Cela ne s'appelle pas un droit, c'est un devoir. Pothier dit que dans les pays coutumiers la puissance paternelle ne consiste que dans deux choses : 1* dans le droit que les père et mère ont de gouverner avec autorité la personne de leurs enfants jusqu'à ce qu'ils soient en état de se gouverner eux-mêmes ; c'est le devoir d'éducation : 2^ dans le droit qu'ils ont d'exiger de leurs enfants certains devoirs de respect et de reconnaissance. Le code civil ne fait que formuler ces règles en articles de loi : « L'enfant, à tout âge, doit honneur etrespect à sespèreetmère >» (art. 371). 11 reste sous leur autorité jusqu'à sa majorité ou son émancipation (art. 372). I)e ce droit suit, dit Pothier, que les père et mère ont le droit de retenir leurs enfants auprès d'eux. - L'enfant, dit le code, ne peut quitter la maison paternelle, sans la permission de son père >» (art. 374). De là suit encore, dit Pothier, que les père et mère ont le droit de correction. Le code civil leur accorde ce même droit (art. 375).
Je crois que ma démonstration est complète. Il n'y a plus de puissance paternelle, danâ le sens des Romains. Cette puissance était établie dans l'intérêt du père, pouvoir égoïste, comme celui du propriétaire sur sa chose. D'après les coutumes, et d'après notre code, l'enfant a droit à être élevé, et ce droit impose au père une obligation. Tout se rapporte à l'enfant : à lui le droit, au père le devoir.
(1) Booijon, Droit commun de la France, t. !•', p. 34. Comparez mes Prineipeê de droit civil, t. IV, p. 841, suiv.
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^'> 2. QVY.UX E
E PUISSANCE PATEnNËIJ,R.i
elap
I*. Si l'on s'en tient à la théorie coutumière d sance paternelle, la" question que je viens de poser n'en est plus une : peut-on demander si le droit de l'enfant à l'éducation est un statut réel î et si le devoir imposé au père a un caractère de réalité? Cela n'a pas de sens, cependant la question était très controversée dans l'ancien droit, et elle l'est encore aujourd'hui. La raison en est que, dans les pays de droit écrit, le père avait des droits considérables sur les biens des enfants; tout ce qu'ils acquéraient appartenait au père; il n'y avait d'exception que pour les pécules; mais le père était usufruitier des biens dont l'enfant avait la propriété. Ces droits n'existaient point dans les coutumes, elles ne connaissaient que les droits de garde noble et de garde bourgeoise. Les auteurs du code civil, consacrant les principes du droit coutumier, auraient dîl refuser aussi au père tout droit sur les biens des enfants; c'est par une singulière inconséquence qu'ils établirent l'usufruit légal au profit des père et mère, et c'est ce droit sur les biens qui a fait naître des doutes et des controverses. J'ai dit, jjans l'Introduction historique de ces Etudes, que les anciens légistes, même ceux qui donnaient le plus à la personnalité, maintenaient la règle féodale, d'après laquelle " toute coutume est réelle '•. C'est la formule de Dumoulin. On fit une exception pour les statuts qui concernent l'état et la capacité des personnes; mais dès que les biens étaient en cause, la réalité reprenait son empire. Or, la puissance paternelle des Romains tenait aux biens beaucoup plus qu'aux personnes : Dumoulin la flétrit en disant que c'était un pouvoir de profit et de lucre. Il en résultait un conflit fréquent entre le droit écrit et le droit coutumier. Si l'enfant possédait des biens situés dans les pays de coutumes, où la puissance paternelle n'existait point, le père avait-il l'usufruit de ces biens, ou, s'il y a lieu, la propriété? L'affirmative était certaine si l'on admettait la personnalité du statut; tandis que, s'il était réel, le père n'avait de droit que sur les biens situés dans les pays de "
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si la réalité du statut limitait les droits du père , qui avait la puissance romaine, au territoire de son domicile, par contre, elle donnait au père, qui avait la puissance coutumière, un droit sur les biens situés dans les pays de droit écrit. Le conflit s'est renouvelé sous l'empire du code civil ; il donne- aux père et mère l'usufruit légal des biens de leurs enfants ; le droit anglo-américain ne donne aucun droit sur les biens au père : de là la question de savoir si le père français a l'usufruit des biens situés en Angleterre, et si le père anglais a la jouissance des biens situés en France.
13. Il y a dans ce long débat une autre singularité. On s'attendrait à voir les légistes des pays coutumiers, qui n'admettaient la puissance paternelle qu'à titre de direction ou de devoir, prendre parti pour la personnalité du statut de puissance personnelle ; tandis que les romanistes auraient dû se prononcer pour la réalité, puisque la puissance romaine consistait essentiellement en droit sur les biens. C'est le contraire qui arrive. Bouhier, grand partisan de la puissance romaine, soutient presque seul la personnalité du statut ; BouUenois et Froland penchent pour la réalité. La .raison en est que la féodalité avait des racines plus profondes dans les pays de coutumes que dans les pays de droit écrit ; de là la tendance des coutumiers à réaliser les statuts, par respect pour la maxime féodale que toute coutume est réelle, et le penchant des romanistes pour la personnalité. Bouhier est tout entier dans cet ordre d'idées.
Bouhier dit que les lois romaines sur la puissance paternelle ont été reçues dans les ^pays de coutumes comme dans les pays de droit écrit. A considérer cette origine, dit-il, on ne saurait douter que la loi qui a constitué la puissance paternelle ne soit tout à fait personnelle ; car Justinien l'appelle jus in liberos, abstraction faite des biens; et même à en regarder la source, cette
tmissance ne pouvait avoir de rapport aux biens, puisque e fils de famille anciennement n'en pouvait avoir aucuns, à l'exception des castrenses sur lesquels le père n'avait rien à prétendre. L'argument est singulier. Pourquoi les enfants
n'avaieiil-ils rien qui leur fût propre f Parce que tout ce qu'ils acquéraient devenait la propriété du père : est-ce qu'un droit qui dépouille lea enfants au proât du père ne porte pas essentiellement sur les biens? Dumoulin avait donc raison de qualifier de quœstuaria la puissance romaine. Bouhier ajoute que dans la suite le nouveau droit reconnut aux fils de famille la propriété de leurs biens adventices, et n'en laissa aux pères que l'usufruit, leur vie durant. Dès ce moment, la puissance paternelle eut quelque effet sur les biens ; mais ce ne fut que par conséquence et secundario, pour me servir du langage des interprètes, et comme cet usufruit n'était qu'une portion du droit qui appartenait jadis aux pères, il n'a pas pu changer la nature de la puissance paternelle.
Bouhier cite à l'appui de la personnalité la plupart des auteurs, à commencer par le plus décidé des réalistes, d'Argentré. 11 est très vrai que les légistes statutaires semblaient s'accorder à considérer comme personnel le statut de la puissance que le père a sur ses eufants, mais cet accord n'était qu'apparent. On ne pouvait guère nier que l'autorité du père sur ses enfants filt une loi personnelle : elle déterminait l'état des enfants, et entraînait leur incapacité à peu près complète. Mais la question changeait de face quand on demandait quelle était la nature des droits du père sur les biens de ses enfants. Boulienois fit sur ce point une ample et savante dissertation : il pose des principes qui étaient généralement admis, et qui semblent déterminer la personnalité du droit. La puissance du père, dit-il, est incontestablement personnelle; il avoue que les droits du père sur les biens du fils de famille sont la suite et la conséquence de la même puissance : n'en fallait-il pas conclure que l'accessoire suit la nature du principal? Non, dit Boulienois, il faut voir quel est l'objet du droit -, or les droits du père sur les biens de l'enfant sont des droits réels, puisqu'ils tendent à la jouissance des héritages; comment un droitd'usufruit, portant sur des immeubles, serait-il un statut personnel, lequel a pour objet l'état et la capacité des personnes? Bouhier répond que les droits utiles des pères sur les biens
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de leurs enfants sont distingués des droits honorifiques sur leurs personnes, mais ils n'en sont pas moins un accessoire du principal; donc ces droits ont la môme nature que le principal. Il cite encore un autre adage logique : l'effet est réglé par la cause, et il en prend la nature: or, on ne peut douter que la jouissance des biens des enfants ne soit un effet de la puissance paternelle, elle est donc de même nature, et doit avoir la môme étendue (i).
Froland partageait les scrupules de BouUenois. Il avoue que rien ne semble plus attaché à la personne que le droit de puissance paternelle, et cependant il a été jugé formellement que c'est un statut réel. L'autorité qui s'attachait à la jurisprudence l'entraîne à admettre' la réalité du statut de la puissance paternelle, en tant qu elle concerne les biens. Je n'entre pas dans la discussion des arrêts : Bouhier fait à ce sujet une remarque que je recommande aux publicistes anglo-américains qui aiment à citer la jurisprudence française, comme si elle avait force de loi : u Quand il y aurait des arrêts contraires, dit le président du parlement de Bourgogne, quelque respect que j'aie pour eux, j'en ai encore plus pour la raison. L'expérience m'a appris que les compagnies mômes qui les rendent ne cèdent à leur autorité que quand, d'ailleurs, elles les trouvent conformes aux règles : il n'y a que les petits génies qui se rendent aux exemples sans examen : « J^lebeja ingénia magis exemplis quant ratione capiuntur y* , disait un ancien (i).
14. La controverse a été renouvelée sous l'empire du code civil. Merlin commença par se prononcer pour la personnalité du statut de puissance paternelle, et il le fait sans manifester un doute. « La puissance paternelle, dit-il, est un état proprement dit, une condition véritable; ainsi l'on ne peut douter que la loi qui l'admet ou la rejette ne soit un statut personnel, et ne s'étende par con-
(1) Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, chap. XXIV, bm 38 et sonr. (Œa^rei, t. I^, p. 674 et suiv.). Comparez BouUenois, Dt^sertaiion sur Us coutumes, question XX, p. 422 et suiv.
(2) Boabier, Obsertaiions sur la coutume de Bourgogne, ohap. XXIV, B^ 75 et eaW. (OSayree, t. !•', p. 681 et sui?.).
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séquent hors de son territoire. - Merlin changea d'avis, à l'occasion du changement de domicile du père et de son influence sur la puissance paternelle. Il avait d'abord admis la conséquence de la personnalité du statut, (fest-àdire que la puissance du père reste fixée par sa loi personnelle, quand même il changerait de domicile, et s'établirait dans un pays où il y a des principes différents sur la puissance paternelle. Merlin revint sur cette opinion, par le motif qui l'a fait varier sur la question analogue de l'autorisation maritale. Il suppose qu'un enfant naisse sous une loi qui n'admet point la puissance paternelle; pendant sa minorité son père va demeurer dans un pays de droit romain, où les enfants restent sous puissance pendant toute leur vie, à moins qu'ils ne soient émancipés par un acte solennel. L'enfant pourrait-il prétendre qu'il n'est pas soumis à la puissance de son père, étant né dans un pays gouverné par une loi différente? Très certainement les magistrats lui diraient : « Les lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs obligent tous ceux qui habitent le territoire qu'elles régissent, et elles les obligent, du moment qu'ils y mettent le pied. Or. telle est, suivant les notions que nous ont transmises nos ancêtres, la loi qui soumet l'enfant à la puissance paternelle. Que nous importe donc que vous ayez vécu précédemment sous une loi plus relâchée? Nous ne pouvons pas souffrir qu'en vivant ici dans une indépendance qui offenserait des usages sacrés pour nous, vous donniez à nos enfants des exemples funestes. «
Merlin ne nie pas que la puissance paternelle soit un statut personnel, mais il croit que ce statut est dominé par la loi territoriale, parce que celle-ci intéresse l'ordre public et les bo7ines mœurs. J'ai déjà rencontré cette argumentation, et je viens d'y répondre d'avance en établissant quel est le vrai caractère de la puissance romaine. Ce n'est pas pour former les mœurs, ce n'est pas dans un intérêt général que le droit romain reconnaît au père une puissance qui n'existe dans aucun pays; c'est un pouvoir établi dans l'intérêt du père, et un intérêt pécuniaire, dit Dumoulin : peut-on dire qu'un pouvoir de lucre et d'argent
soit une de ces lois qui intéressent l'existence, la conservation ou le perfectionnement de la société, et qui, à ce titre, dominent le statut personnel de l'étranger? Ce que Ton peut dire de plus favorable pour la puissance paternelle des Romains, c'est qu elle est l'expression du génie de la race; mais par cela même elle forme un statut personnel, puisque ce statut se confond avec la nationalité : Un Germain ne devient pas un Romain par cela seul qu'il s'établit sur une terre romaine ; laissez-lui donc la loi qui est fondée sur le génie de sa race ; tout ce que le Romain peut demander, c'est que, par courtoisie internationale, on lui permette aussi de vivre à l'étranger, d'après sa loi nationale. La société n'a pas, en cette matière, un droit essentiel à opposer à l'application de la loi étrangère ; les relations entre père et fils se passent dans l'intimité de la famille. Que le législateur règle la condition des familles qui sont sous sa dépendance, et pour lesquelles il a charge d*âmes ; mais il ne saurait avoir la prétention de régenter des familles qui appartiennent à une autre race.
Ift. La question que Merlin discute en termes généraux présente des difficultés particulières dans son application à l'usufruit légal. Je dois avant tout examiner le fondement et la nature de cet usufruit que les auteurs du code civil empruntèrent au droit romain, alors qu'ils repoussaient presque avec mépris les principes du droit romain sur la puissance paternelle.
Constatons d'abord que l'usufruit légal, tel que le code Napoléon l'admet, n'existait pas dans l'ancien droit. Les coutumes établissaient seulement une jouissance au profit du survivant de deux époux nobles y lequel avait le droit de percevoir à son profit les revenus des biens que les enfants avaient hérités du prédécédé. On l'appelait garde noble, parce qu'elle n'appartenait qu'aux nobles, ce qui s explique par l'origine féodale de cette institution. Les fiefs étaient une concession de biens faite sous charge de service militaire. Lorsque des mineurs succédaient au vassal, le seigneur se mettait en possession des biens jusqu'à ce que les héritiers eussent atteint l'âge où ils pussent prester le service militaire, soit personnellement.
soit par leurs maris. Les mioeurs ne remplissant pas la charge féodale attachée aux liefs ne pouvaient avoir droit aux revenus des biens. Il était naturel de les attribuer au seigneur qui avait la garde des enfants et qui, à ce litre, était chargé de les élever, c'est-à-dire de les dresser au service des armes, Plus lard la garde fut confiée au père, ou aux autres parents mâles des mineurs, toujours avec obligation de les élever, Euân la garde fut étendue à tous les biens, même non féodaux, qui appartenaient aux enfants. La jouissance qu'on accordait aux gardiens était considérée comme une récompense de l'éducation dont ils avaient les soins et les embarras. La garde ainsi modifiée ne s'ouvrait toujours que par la mort de l'un des père et mère.
11 y avait aussi une garde bourgeoise ; ce n'était autre chose que la tutelle légitime du survivant des père et mèf^e, sans droit aucun sur les biens du pupille. Par exception, les bourgeois de Paris avaient, sous le nom de garde bourgeoise, la jouissance des biens que les enfants héritaient du prédécédé (i).
On voit que la garde, môme accompagnée de jouissance, était tout autre chose que l'usufruit légal du code Napoléon. Aux ternies de l'article 389, le père a pendant le mariage la jouissance des biens de ses enfants, tandis que, deuis l'ancien droit, il n'y avait pas lieu à la garde pendant la vie des père et mère. Les auteurs du Code ont transformé la garde, d'abord en la généralisant, puis en accordant la jouissance légale des biens de l'enfant au père pendant le mariage, et, après la dissolution du mariage, au survivant des père et mère. Quels sont les motifs de ces innovations î L'orateur du gouvernement les expose dans son discours :
« La loi romaine accorde au -père (sauf l'exception des divers pécules) tout ce qui appartient à l'enfant pendant la vie du père. La plupart des coutumes ne reconnaissaient pas dedroit utile attaché à l'exercice de lapuissancepater-
r la gardé nobU «t bourgeoise, article prélimin^ra,
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nelle, et celle de Paris garde sur ce point le silence le plus absolu ; car il ne faut pas confondre avec la jouissance légale le droit qui résultait àela, garde noble ou bourg eoise ^ accordée au survivant sur les biens des enfants mineurs.
«^ Ainsi, dit Real, une législation accorde tout, tandis que Tautre ne donne rien. C'est en évitant ces deux extrêmes que le projet propose d'attribuer au père, penda^it le mariage, la jouissance des biens de ses enfants, et après la dissolution du mariage, au survivant des père et môre(i). n
L'usufruit légal a donc été admis comme une transaction entre les deux législations qui régissaient l'ancienne France, les coutumes et le droit romain. Les motifs exposés par Real témoignent contre l'innovation qu'ils doivent justifier. Pour qu'il y ait lieu à transiger, il faut qu'il j ait des droits douteux en présence et en conflit. Quels étaient ces droits dans l'espèce ? Y avait-il un doute quelconque en ce qui concerne les droits que la loi romaine attachait à la puissance paternelle? Non, pas le moindre, car les auteurs du code étaient unanimes à rejeter cette puissance comme injuste et barbare ; Dumoulin lui reprochait de n'avoir en vue que le profit et le lucre du père. Ainsi ce que l'on réprouvait dans la puissance romaine, c'étaient surtout les droits pécuniaires qu'elle donnait au père, au préjudice des enfants. Le législateur français ne cachait pas sa préférence pour le droit coutumier ; on avait môme proposé de rejeter le nom de puissance paternelle, tellement elle était antipathique aux jurisconsultes coutumiers qui siégeaient au conseil d'Etat, et effectivement elle ne figure que dans l'intitulé; dans les dispositions du. titre, le mot de puissance est remplacé par celui d'autorité. Adoptant le principe des coutumes, ne fallait-il pas admettre les conséquences qui en résultent } Le père n'a plus de droits proprement dits sur la personne de l'enfant, sauf la garde et la correction, qui ne sont que des moyens d'éducation. Pourquoi lui donnetron des droits sur les biens ? C'est précisément maintenir
(1) Rtel, Eofpoié dêê moHfs, a« 15 (Looré. t. III, p. 393).
ce que les légistes coutumiers réprouvaient; la puissance paternelle devient un droit purement pécuniaire.
Les raisons que Real donne pouc justifier l'usufruit légal sont plus que faibles. De ce que le droit romain violait les droits de l'enfant en le dépouillant de ses biens, au profit du père, tandis que les coutumes ne lui donnaient rien, parce qu'il n'avait droit à rien, les auteurs du code civil concluent qu'il faut lui donner quelque chose, et ils lui donnent en conséquence l'usufruîtdetous les biens de l'enfant. La logique conduit à une tout autre conclusion. Le code répudie le principe romain, d'après lequel la puissance paternelle est un droit pour le père ; il consacre le principe des coutumes qui considèrent l'autorité du père comme un devoir d'éducation. Si le père n'a pas de droit sur la personne de l'enfant, il ne peut avoir aucun droit sur ses biens : si le droit est pour l'enfant, et si le père n'a que des devoirs, à quel titre le droit de l'enfant aboutît-il à le dépouiller, et à quel titre le devoir du père conduit-il à l'enrichir'^
16. Les auteurs sont très embarrassés pour justifier un droit qui n'a aucune raison d'être. Pothierdïtque la jouissance des biens que l'ancien droit donnait au gardien noble était une récompense de l'éducation dont le gardien avait la charge. L'idée d'une récompense est en opposition avec l'essence même de la puissance paternelle, telle que les coutumes et le code à leur suite la comprennent. Cette prétendue puissance n'est rien qu'un devoir; les parents, par cela seul qu'ils donnent la vie à l'enfant, sont obligés de l'élever. Est-ce que le père peut exiger une récompense pour avoir rempli sondevoirï Onapprend aux enfants, à l'école que l'ondoitremplir son devoir parce que c'estle devoir; onleur dit que ceux qui remplissent leurdevoirenvue d'une récompense sont des mercenaires, quine méritent pas ce qu'ils reçoivent; et puis, au sein delà famille, l'enfant verra son père jouir de ses biens, à titre de récompense, parce qu'il veut bien élever son enfant, devoir dont il s'acquitte d'ordinaire très mail Voilà une singulière leçon de morale que le père donne à ceux qu'il doit élever; il pratique une morale intéressée, c'est-à-dire
une morale immorale. C'est une contradiction dans les termes, une absurdité logique et morale.
Proudhon appelle l'usufruit légal un traitement (i). Le mot n'embellit pas la chose. Convient-il que le père soit le salarié de ses enfants? Et si un salaire lui était dû, il devrait être proportionné au travail. Cela conduirait à des discussions très irritantes parfois, quoique très fondées. Et si» au lieu de remplir ses devoirs, le père les négligeait, il serait tenu de dommages-intérêts ! Quand l'enfant a des biens, le père doit les administrer, et en principe on peut soutenir que tout administrateur devrait être salarié. C'est une mauvaise gestion, en général, que celle qui est gratuite. Toutefois nos lois ne donnent aucun salaire, aucune récompense à un administrateur qui continue à remplir la charge que le code impose au père : le tuteur prend soin de la personne de l'enfant, il l'élève, il dirige son éducation, et il administre ses biens comme un bon père de famille. C'est d'ordinaire un parent, ce peut aussi être un étranger. Pourquoi une charge si lourde n'est-elle pas salariée? Parce que la loi veut que le tuteur remplisse ses devoirs par affection pour son pupille, et l'affection ne se paye point. Voilà la vraie morale. Et le père ne doit-il pas, bien plus que le tuteur, agir par affection? L'enfant nestril pas le sang de son sang? Y a-t-il un amour plus pur, plus désintéressé, plus illimité que celui du père pour son enfant? Et la loi trouve bon de récompenser cette affection, et de la salarier. N'est-ce pas avilir et humilier le père? Effectivement la loi, après lui avoir donné un traitement, disons mieux, un salaire, le traite comme un salarié. Pourquoi l'usufruit cesse -t-il à dix-huit ans, alors que la puissance paternelle, à laquelle il est attaché, dure jusquàla majorité? L'orateur du gouvernement répond : ^ Si les pères jouissaient des biens de leurs enfants jusqu'à la majorité de ces derniers, on aurait à craindre que, pour 86 conserver cet avantage, ils ne se refusassent à consentir à une émancipation ou à un mariage dont pourraient dépendre le bonheur et la fortune de leurs enfants (2) . y>
(1) Proudhon, Traité du droit d'usufruit, t. V^, p. 156, n» 126. {t) R6âl, Expoié dê$ motifs, n» 15 (Locré, t. III, p. 333).
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Un père qui sacrifie à son intérêt pécuniaire le bonheur de ses enfants! Voilà à quoi l'on aboutît quand on traite les parents en mercenaires. Ecartez des relations de père et d'enfant toute idée de profit et de perte : il ne faut pas que l'enfant puisse dire que son père s'enrichit à ses dépens, et il ne faut pas que le père usufruitier ait la pensée de s'enrichir au dépens de ses enfants pus p rop ri éi aires, en abusant de sa jouissance, comme cela se voit en Angleterre, dans les grandes familles, en matière de substitution.
Toullier a une autre explication ; il ne convient pas, dit-il, que le père soit comptable de sa gestion envers ses enfants : " Il est contraire à la morale de ne présenter aux enfants leur père ou leur mère que sous l'aspect d'un homme d'affaires dont les comptes doivent être rendus de clerc à maitre et suivis de discussions, souvent de procès qui ne peuvent s'accorder avec la piété filiale (i). j> Tous les auteurs reproduisent cette justification de l'usufruit légal. Ils oublient que le père est toujours comptable de son administration pour la propriété des biens dont il a la jouissance, et pour la propriété et les revenus des biens dont il n'a pas l'usufruit. Ils oublient encore que l'usufruit légale cesse quand l'enfant a dix-huit ans; de sorte que, pendant (rois ans, le père est simple administrateur et comme tel comptable du capital et des revenus. L'explication de Toullier, imaginée après coup, n'explique rien, et né prouve qu'une chose, c'est qu'il n'y a pas de bonne raison A donner d'un droit qui est contraire à la raison.
lï. Le droit anglais est plus logique et plus moral; il assimile le père au tuteur, l'un et l'autre sont gardiens, et n'ont, comme tels, aucun droit sur les biens des enfants qu'ils sont chargés d'élever : la charge d'âmes ne devrait jamais être assimilée à un mandat salarié. Le père et le tuteur ont l'administration des biens, et ils en rendent compte, à la majorité de l'enfant {2). Tel est aussi le droit des Etats-Unis. Le père n'est qu'un gardien, c'est-à-dire un administrateur; comme tel il a desdevoirs, et il n'a que les droits qui lui sont nécessaires pour remplir ses devoirs.
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sans aucun avantage pécuniaire (i). Cest le vrai principe.
L'usufruit légal a été maintenu par le code des Pays- Bas et par le code italien, avec des modifications qui ne touchent pas à Tessence du droit. Diaprés le code dltalie, le père conserve la jouissance jusqu'à la majorité de Tenfant, sauf à le faire cesser par l'émancipation (art. 22S). ce qui est plus l(^que que le système français.
18. Quand on s'en tient à la nature de l'usufruit légal, et aux motifs que l'on a donnés pour le justifier, il est facile de décider la question de savoir si la loi qui l'établit est un statut personnel ou un statut réel. Est-ce unerécompense, comme on le disait, dans l'ancien droit, de la garde noble, il faut décider que la jouissance est l'accessoire de la puissance paternelle, c'est-à-dire du devoir d'éducation ; ce devoir est essentiellement personnel, puisqu'il tient à l'incapacité de l'enfant, d'ailleurs un devoir ne saurait être réel; or, on ne conçoit pas que l'accessoire ait une autre nature que le principal. La nature du salaire n'en change pas l'essence; si l'on accordait au père un tantième sur les revenus, trois pour cent par exemple, comme quelques lois le font pour le tuteur, on ne dirait certes pas que ce salaire forme un statut réel ; pourquoi deviendrait-il réel si, au lieu d'une fraction des revenus, on donne tous les fruits au père? Que si l'on préfère lexplication de Touiller, on ne trouve encore aucun caractère de réalité dans des relations de piété filiale et d'amour paternel ; il n'y a donc aucun motif pour déclarer le statut réel. Le bon sens est d'accord avec le droit. L'usufruit légal est-il une récompense, le père en doit jouir partout : pourquoi jouirait-il d'un salaire en France, tandis qu*il n'en aurait pas en Angleterre? Est-ce à raison de la (Ûgnité du père, et du respect que l'enfant lui doit, que le père perçoit les fruits sans être tenu de rendre compte de l'emploi qu'il en fait, on aboutit à la même conséquence : est-ce que par hasard le père aurait droit au respect de son enfant en France, tandis qu'il n'y aurait aucun droit en Angleterre?
La question a encore une autre face. Il va de soi que
(1) Keot, Commentaries an american /ato, t. II, lecture XXXI, p. 268 (ttO) et «iW. (12* éditios, 1878).
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le père Anglais ne peut pas réclamer en France la jonissance des biens que son enfant y possède; car il n'a pas la qualité à raison de laquelle l'usufruit est accordé au père, il n'a point la puissance paternelle, telle qu'on l'entend en France, il ne peut donc avoir les avantages attachés à cette puissance; il est simple gardien, comme le tuteur, et comme administrateur il n'a droit à aucun salaire; il serait par trop absuide de dire que la situation des biens donne au père une qualité qu'il n'a point d'après son statut personnel. Mais il y a un doute quand un père Français réclame la jouissance des biens que l'enfant possède en Angleterre; son statut personnel l'y autorise, mais ce statut n'est-il pas en opposition avec une loi d'intérêt social qui domine le statut personnel i La loi anglaise ne connaît pas la puissance paternelle, et c'est par des raisons qui concernent l'ordre public et les bonnes mœurs; je me sers des expressions généralement reçues. Il est certain que les légistes anglo-américains considèrent la puissance romaine comme un statut réel, ce qui veut dire qu'elle doit être renfermée dans les limites du territoire ou elle est établie, donc elle ne peut avoir aucun effet en Angleterre : elle est contraire à la liberté anglaise, qui donne â l'enfant plein pouvoir sur sa personne dès qu'il est majeur (i). Or, l'usufruit légal est un débris de la puissance que le droit romain donnait au père ; l'effet doit disparaître avec la cause. Rejetant la puissance paternelle comme incompatible avec leurs idées de droit, de morale, de liberté, les Anglais ne peuvent pas admettre l'usufruit qui en est unedépendance.Ilyaduvrai dans cette manière de voir : toutefois je crois que c'est exagérer le principe de la réalité. La puissance paternelle des Romains est hors de cause ; je reconnais qu'elle anéantissait la personnalité de l'enfant et qu'elle portait atteinte à sa liberté; si elle était encore aujourd'hui ce qu'elle était jadis, il faudrait décider sans hésiter que la loi anglaise domine le statut de l'étranger qui voudrait exercer cette puissance. Mais il ne s'agit plus de la puissance romaine, il
(1) Story. Con/tictoflatcs, p. 2ô,§ 25 {l'éàdionj.
y â de cela une preuve qui est décisive ; c'est que le droit français repose sur le mâme fondement que le droit anglais; dans l'une et l'autre législation, on suit la règle coutumière que puissance paternelle na lieu. Si le code Napoléon a maintenu et étendu le droit de garde nobley cela n'a plus rien de commun avec la puissance du père de famille romain ; c'est une inconséquence, et le droit n'est que pécuniaire. Or, peut-on dire que l'existence de la société anglaise, sa conservation, son perfectionnement soient compromis parce qu'un père Français perçoit les fruits d'un héritage situé en Angleterre? Il n'y a que des intérêts privés en cause, donc le statut est personnel sans qu'on puisse l'écarter par la considération d'un intérêt social qu'aurait l'Angleterre à repousser le père Français qui demande à jouir d'un fonds qui y est situé.
lO. Telle est la solution de la question que je discute si on l'examine en théorie, abstraction faite de la tradition. Mais, dans notre science, il est impossible de faire abstraction du droit traditionnel, puisque le code Napoléon l'a consacré dans son article 3. C'est ce que les auteurs modernes oublient parfois. Je renvoie à l'Introduction historique de ces Etudes, et j'y reviendrai plus loin. Or, si l'on remonte à la tradition, il y a des doutes sérieux sur la nature de l'usufruit légal. C'est un droit qui frappe les immeubles en vertu de la loi; et les immeubles peuvent-ils être grevés d'une servitude par une loi étrangère? Les statutaires posent comme principe que les coutumes , sont réelles, ce qui signifie qu'elles sont souveraines; la souveraineté est indivisible, elle embrasse tout le territoire, aucune partie du sol ne peut être gouvernée par une loi étrangère, ni être démembrée au profit d'un étranger par son statut personnel. Cela parait décisif pour la réalité : si, aux termes de l'article 3 du code Napoléon, les immeubles, même ceux possédés par les étrangers, sont régis par la loi française, il faut dire aussi que les immeubles situés en Angleterre sont régis par la loi anglaise, ce qui exclut l'usufruit légal du père étranger sur les biens que son fils possède en Angleterre.
L'argumentation parait décisive, mais elle est trop
absolue. Notre science n'a pas la rigueur que les formules de l'article 3 semblent lui donner. Le texte même du code civil le prouve. A côté de la règle qui réalise toutes les lois concernant les immeubles, il y en a une autre qui déclare personnelles les lois qui concernent l'état des personnes : or. l'usufruit légal ne tient-il pas à l'état du père et de l'enfantî C'est parce que les relations entre père et enfant sont essentiellement personnelles que les anciens légistes, tous sans distinction, se pronon^iaient pour la personnalité du statut qui régit la puissance paternelle. Il est vrai que cet accord cessait quand il était question des droits que le père a sur les biens de l'enfant. Ici la tradition fait naître un doute. Si elle était unanime pour la réalité du droit de garde, il faudrait la maintenir, et décider. sans hésiter, que le code civil doit être entendu dans le même sens. Mais la tradition n'était pas unanime ; les auteurs étaient divisés, ainsi que la jurisprudence. C'est ce qu'il importe de constater, car le code Napoléon a maintenu la tradition telle qu'elle était; si elle était indécise, il l'a maintenue indécise, ce qui permet de discuter les questions controversées; de soutenir l'opinion qui paraît le mieux convenir aux principes de la science. Bretonnier, dans ses notes si excellentes sur Henrys (ce sont les expressions de BouUenois), s'est prononcé pour la personnalité ; je cite ses paroles ; " On demande si les pères domiciliés dans les pays de droit écrit, dont les enfants ont des biens dans les pays de coutumes, jouissent des fruits de ces biens, c'est-à-dire si le droit de puissance paternelle étend son eifet partout. Cette question ne me semble pas susceptible d'une grande difficulté, parce que la puissance paternelle est un droit personnel, et, par conséquent, il ne peut être borné par aucun territoire ; car c'est une maxime certaine, même dans les pavs de coutumes, que les statuts personnels sont universels, et produisent leur effet partout. D'ailleurs les fruits sont des choses mobQières; et les meubles suivent les personnes et se règlent suivant les coutumes du domicile (i). >* Il y
(1) Bretonnier. sur Benrys, t. II, livre IV, queHt. I
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avait un arrêt du parlement de Paris en ce sens, rendu en grande connaissance de cause. Mais il y avait aussi un arrêt en sens contraire, et le principe de la réalité des coutumes entraîna Froland et BouUenois ; ils reconnaissent que la puissance du père forme un statut personnel, mais ils soutiennent qu'un droit d'usufruit sur des immeubles est nécessairement réel. A leur autorité j'opposerai celle de Bouhier , le meilleur sans contredit des jurisconsultes statutaires. Pour que le statut fût réel dans la doctrine traditionnelle, il faudrait que la loi, en accordant au père la jouissance des biens de ses enfants, eût principalement en vue les biens; ce qui, certainement, n'est pas exact. C'est à raison de la puissance paternelle qu'elle donne l'usufruit au père, et les considérations qui ont engagé le législateur sont toutes personnelles. Bouhier fait valoir un argument logique qui me paraît décisif : l'usufruit est un droit accessoire, et prend, par conséquent, la nature du droit principal. Si l'on déclarait réelle la jouissance du père, on aboutirait à des conséquences que Bretonnier déjà déclarait absurdes. Le père aurait la puissance ici, il ne l'aurait pas là, selon que les biens seraient situés dans un pays de droit écrit ou dans un pays de coutume. Ilyaurait une plus grande absurdité. Le père est régi par une coutume qui porte que « droit de puissance paternelle n'a lieu »; son tîls a des biens dans un pays de droit écrit, le père en aura l'usufruit sans avoir le droit auquel l'usufruit est attaché : l'accessoire existerait donc sans le principal (i) !
*0. Le débat s'est renouvelé sous l'empire du code civil ; il y a des auteurs qui admettent la personnalité du statut, d'autres le déclarent réel, il y en a qui proposent une opinion intermédiaire (2). Merlin est de ce dernier avis. Il y a encore une difficulté concernant la nature du droit : l'usufruit légal est-il un de ces droits civils dont l'article 11 du code Napoléon n'attribue la jouissance aux étrangers que sous condition de réciprocité? Je renvoie,
(1) Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, chap. XXIV, n^^ 37 et iuiv.
(i) Brocber, Nouveau Traité de droit international privé, p. 235é n* 77, I>«aoloint>6» Cours de code Napoléon^ t. !•<', p. 94, n» 88«
sur ce point, à ce que j'ai dit dans le cours de ces Etudes sur les droits des étrangers. Nous connaissons les motifs que l'on peut donner pour la personnalité ou pour la réalité du droit de jouissance légale; Merlin s'est prononcé pour la réalité, mais avec une réserve. Il faut l'entendre, il est l'homme de la tradition et il est aussi le meilleur de nos jurisconsultes (i).
Merlin part du principe que tout statut est réel, c'est-àdire que toute loi est renfermée dans les bornes de son territoire. C'est la régie féodale de la réalité ou de la souveraineté des coutumes. On admettait néanmoins que les lois qui règlent l'étal des personnes suivent la personne partout où elle réside : l'article 3 du code Napoléon reproduit ce principe. Merlin demande quel est le motif de cette dérogation à la réalité des statuts. C'est qu'il y aurait des inconvénients à scinder l'état des personnes, à les considérer comme capables ou incapables, suivant qu'elles habitent tel ou tel pays; capables ou incapables d'après leur loi personnelle, elles doivent l'être partout. Cette raison ne s'applique pas à l'usufruit légal. Quel inconvénient y a-t-il à restreindre cette jouissance au territoire des lois qui l'accordent? L'argumentation de Merlin suppose que la réalité des statuts est la règle et la personnalité une exception, qu'il faut restreindre dans les limites les plus étroites, Le code civil ne dit pas cela, et telle n'est pas non plus la tradition. 11 est vrai que les vieux légistes, imbus de l'esprit féodal, professent la maxime que toute coutume est réelle, en ce sens que la réalité est la règle, et ils n'admettent la personnalité que par exception; mais cette doctrine fut insensiblement abandonnée, le cercle des lois personnelles s'élargit, à tel point qu'au dix-huitième siècle, Bouhier établit la règle contraire, c'est que la personnalité est la règle, les lois étant faites en vue des personnes et non des choses. Il est vrai que Bouhier donnait plus à la personnalité que les autres statutaires; ce qui fait naître un nouveau doute. S'il était absolument seul de son avis, il faudrait l'aban-
(1) Merlin, Répertoi
•e palernelle, aect. VII, d" I.'
donner; mais je viens de dire que la question était controversée, et qu'un excellent jurisconsulte, Bretonnier, se prononçait pour la personnalité.
Il y a encore une autre remarque à faire sur la doctrine de Merlin. Ce n est pas uniquement à raison des inconvénients que produirait la division de Tétat des personnes que Ion a admis les statuts personnels ; les statuts ont leur racine dans la nationalité des lois. Expression de la race à laquelle une personne appartient, les lois la suivent partout, tant que Imtérét privé est seul en cause : c'est seulement quand la souveraineté et le bien public sont engagés dans un débat que la loi devient réelle. Aussi le code civil ne dit-il pas que la réalité est la règle, il établit plusieurs règles. Sont réelles, d'abord les lois de police et de sûreté, qui obligent tous les habitants du territoire. Sont encore réelles les lois qui régissent les immeubles. Quant aux lois qui concernent l'état et la capacité des personnes, elles suivent les Français partout où ils résident. Le code Napoléon ne dit pas que l'un de ces principes forme la règle, et l'autre l'exception : il y a deux domaines diflTérents, l'un des intérêts privés, l'autre de l'intérêt social ; le premier est celui des statuts personnels ou nationaux, l'autre appartient aux lois réelles. Tel est le système du code civil : si on l'applique à notre débat, la décision n'est pas douteuse. La puissance souveraine demande-t-elle que le père ne jouisse de l'usufruit que dans les limites de son territoire? Est-ce que l'ordre public en Angleterre sera troublé, est-ce que la souveraineté sera compromise parce qu'un père Français percevra les fruits d'un immeuble situé sur le territoire anglais? C'est demander si le père a d'autres droits en Angleterre et en France : est-il père ici, et ne l'est-il plus au delà de la Manche ? Pour le coup, Pascal aurait le droit de se moquer des lois que font les hommes.
La réalité du statut qui établit l'usufruit légal conduit à des conséquences qui choquent le bon sens. D'après le droit écrit, la mère n'a pas la puissance paternelle, elle ne saurait donc jouir des avantages que la loi y attache. Néanmoins, si le statut de l'usufruit est réel, il faut dire
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que la mère aura l'usufruit des biens qui sont situés en Franco : elle aura donc un droit attaché à une puissance qu'elle n'a point ; le sol lui donnera cette puissance! Cela était logique du temps où la terre donnait la souveraineté, mais cela est absurde dans notre état social. Merlin a reculé devant une conséquence qui consiste à dire que l'accessoire existe sans le droit principal dont il est une dépendance. Il fait une exception à la réalité du statut et n'accorda l'usufruit qu'à celui qui, d'après sa loi personnelle, .jouit de la puissance paternelle. Qui l'autorise à faire cotte exception? N'est-ce pas échapper à une absurdité pour échouer contre une autre? Conçoit-on qu'un statut Boil tout ensemble personnel et réel? Ma conclusion est qu'il faut maintenir la doctrine de Bouhier : la puissance paternelle et l'usufruit que la loi y attache sont deux droits de môme nature, et l'accessoire suit toujours la condition du principal.
m. La jurisprudence est divisée : il y a des arrêts pour la personnalité de l'usufruit légal, il y en a pour la réalité, il y «n a pour l'opinion de Merlin. Comme ils n'apportent aucune lumière nouvelle dans le débat, je les laisse de côté, pour m'arréter h une espèce singulière qui s'est présentée assez récemment devant la cour de cassation do France. La cour pose en principe que les questions de puissance paternelle rentrent essentiellement dans le statut personnel. C'est la doctrine que je viens de défendre. Dans l'espèce, il se compliquait d'une difficulté de nationalité. Il s'agissait d'une veuve, Israélite algérienne, lors de l'ouverture de la succession de son premier mari , en 1863, et par conséquent, soumise uniquement à la loi mosaïque, par suite de la législation spéciale qui régissait à cette époque les juifs algériens. Vint ensuite le sénatusconsulte du 14 juillet 1S05, qui reconnut aux israélites indigènes de l'Algérie la qualité de Français, mais en leur conservant leurs lois nationales, c'est-à-dire la loi de Moïse; de sorte que la veuve continua d'être soumise à cette loi pour tout ce qui concernait son état et sa capacité, et spécialement la puissance paternelle. Mais il était libre aux juifs algériens d'abdiquer la loi mosaïque, en sa
faisant oaturaliser Français ; c'est ce que fit la veuve, qui fut naturalisée par décret du 16 juin 1869. Dès ce moment elle fut soumise à la loi française, quant à son statut personnel. Il en résulta une conséquence importante pour l'objet du débat : le code Napoléon lui donna la puissance paternelle sur ses enfants, et, par suite, la jouissance légale de leurs biens. On objectait que la mère avait été régie originairement parla législation israélite; que, par suite, cette loi formait le statut personnel de ses enfants ; or la situation des enfants était restée la même ; la naturalisation de la mère n affectant pas Tétat des enfants, ceux-ci étaient toujours régis par la loi de Moïse qui ne donne pas à la mère la jouissance des biens de ses enfants. La cour répond que l'état des enfants n'empêchait pas que la mère, devenue Française, fût régie par le statut français qui lui accorde l'usufruit légal (i).
Il y avait là une difficulté sur laquelle la cour ne s'arrête point : les enfants étaient régis par le statut israélite, et la mère par le statut français : est-ce que la puissance paternelle dépendait, dans ces circonstances, du statut de la mère, ou du statut des enfants? En principe, c'est le statut du père qui détermine la puissance paternelle, lorsque celle-ci forme un droit du père, tandis qu'il faut appliquer la loi des enfants, si la puissance paternelle forme un droit pour les enfants. D'après le droit romain, la solution n'est pas douteuse *: la puissance paternelle était exclusivement établie au profit du père, c'était donc un droit du père, comme le domaine est un droit du propriétaire. Mais le code Napoléon part du principe contraire : c'est que, - droit de puissance paternelle n'a lieu 5» : la puissance s'est transformée en devoir de protection, d'où il faut conclure que c'est un droit des enfants, et partant que la loi des enfants détermine l'étendue de la puissance du père. Cela est incontestable quand il s'agit des droits du père sur la personne de l'enfant. Mais il n'en est pas
(1) CatsatioD, 14 mars 1877 (Sirey, 1879, 1, 125), et la note de l'arrôtiste. Les observation* «ont excellentes, mais elles supposent toujours qu'il dépend de Tinterpréte d'admettre ou de rejeter la théorie des statuts; slU «et eonaacrée par l'arUole 3 da coda civi h
de môme de l'usufruit légal; les auteurs du code ont emprunté cette jouissance au principe romain, c'est une inconséquence, mais l'interprète en doit tenir compte, pour déterminer la nature du droit. On ne peut pas dire que c'est le statut de l'enfant qui régit le droit du père sur leurs biens, puisque le droit de jouissance est établi dans l'intérêt du père ; il faut appliquer la loi romaine à im droit qui a son origine dans la loi romaine. La cour de cassation a donc bien jugé, en décidant que la veuve Israélite, en devenant Française, avait acquis l'usufruit légal, quoique ses enfants continuassent à être régis par la loi de Moïse. Mais la mère ne pouvait réclamer cet usufruit qu'à partir de sa naturalisation, puisque c'est seulement par sa naturalisation que la veuve avait changé de statut, ce changement n'a pas d'effet rétroactif (i).
r ÉTRANGER.
'yy
S*. En rapportant la décision de la cour de cassation que je viens de mentionner, le Journal du droit ititernational ajoute une critique, fondée sur ce que la cour a apphqué la distinction surannée des statvts personnels et réels. Fiore, en traitant de la puissance paternelle, répudie'également la doctrine des statuts, qu'il qualifie de stérile et d'incomplète {2). Je professe cette théorie stérile et surannée dans tout le cours de ces Etudes : je dois donc passer pour un retardataire. Ma justification et celle de la cour de cassation sera très facile, et elle est péremptoire, car je la puise dans la loi. Il ne s'agit pas d'une question de doctrine, oi'i le jurisconsulte conserve ses libres allures. La cour de cassation a décidé une question de droit français, et c'est le droit français, lequel est aussi celui de la Belgique, qui forme l'objet de ces Etudes. Il m' arrive souvent de le critiquer, au point de vue du déve loppement historique de notre science, mais il ne m'appartient pas de le changer; l'interprète n'a pas ce droit-là. La question est donc de savoir si le code civil a maintenu
la distinction traditionnelle des statuts : s'il la consacrée, on n'a pas le droit de la traiter de surannée, ni de reprocher à la cour de cassation d'avoir ressuscité une doctrine qui date des glossateurs. Eh bien, cette question n'en est pas une pour qui connaît l'histoire de notre science ; c'est parce qu'elle est si peu connue, que j'ai essayé de l'écrire. Mon Introduction historique, quoique incomplète, suflSt pour établir l'origine des règles écrites dans l'article 3 du code Napoléon, c'est la distinction surannée des statuts qui y est formulée; les principes que le code établit sont empruntés à la tradition. Qu'importe que le mot de statuts ne se trouve pas dans le texte de l'article 3 ? La chose y est, et si le législateur ne s'est pas servi du langage traditionnel, c'est que le mot de statuts rappelait la division de la France en coutumes locales, que le nouveau code avait pour objet de remplacer par un droit universel, national. Ceci n'est pas une opinion, c'est un fait. On n'a qu'à consulter les travaux préparatoires du code civil pour s'en açsurer. J'ai cité les témoignages ici même. La démonstration a été complétée par un jeune docteur en droit, M. Louis Barde, dans une Dissertation très bien faite sur la théorie traditionnelle des statuts (Bordeaux, 1880); je me bornerai à en transcrire quelques lignes : « Quand Portalis, au Corps législatif, déclarait que la nouvelle législation renfermait à l'égard de la personnalité et de la réalité une distinction toujours admise, quand le tribun Grenier voyait dans l'article 3 des principes enseignés par toits les publicistes^ quand le tribun Faure disait que ce texte se référait à une matière connue sous le nom de statuts personnels et de statuts réels^ n'est-il pas manifeste que ces orateurs visaient une doctrine traditionnelle? L'aflBrmation n'est pas contestable. L'article 3 n'est qu'un renvoi au passé ; si on lui refuse ce caractère, il devient insuffisant, énigmatique, inexplicable (i). y* La cour de cassation a donc raison d'appliquer la distinction des statuts.
(1) Le Journal du droit international privé reproche aussi à M. Barde d*«Toir ressascité la doctrine surannée des statuts. Si les critiques, avant ds Joger, se donnaient la peine de lire les passages des orateurs du gou- ▼•memsDt et do Tribunat cités par M. Barde I
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quelque surannée qu'on la suppose. Uno législation toujours existante n'est pas surannée. Le devoir des juges et des interprètes est de la respecter, tant qu'elle n'a pas été changée. Ce changement a été fait par le législateur italien. Mais Fiore a tort de reproclier aux interprètes français de trop s'attacher aux errements du passé ; c'est noire devoir ; voilà pourquoi je commence régulièrement mes Etudes, par un retour à la doctrine traditionnelle. M. Brocher a répondu que c'est le reproche inverse qu'il serait tenté d'adresser aux auteurs fran^'ais, c'est qu'ils négligent l'étude du passé (i), qui dans notre science est d'une indispensable nécessité, puisqu'elle n'est encore qu'une histoire. Que font, après tout, les publicistes modernes i Ils marchent dans la voie ouverte par les glossateurs.et tropsouvent reproduisent des doctrines réellement suraonées, sous de nouvelles formes et de nouveaux noms. Je ne sais point si la science y gagne. Le législateur italien lui-même a subi l'influence, je dirais bien la tyrannie de la tradition, en maintenant la distinction du statut des immeubles et du statut des meubles; j'ai proposé de la rqjeter, et je crains bien que ceux qui me traitent de retardataire parce que je me sers du langage traditionnel, ne me renient comme un novateur quand je discute la tradition. Je les convie à étudier l'histoire ; le passé éclaire le présent, et le présent prépare l'avenir.
Ï3. Les Italiens sont partisans décidés de la personnalité des statuts. J'ai rendu hommage au code d'Italie, et à l'homme illustre qui a préparé le progrès, en lui dédiant ces Etudes qui, à chaque page rendent justice au législateur italien. Rocco, l'excellent jurisconsulte napolitain, est encore tout entier dans l'ordre d'idées des anciens statutaires (ï). La révolution qui a donné la liberté et l'indépendance à l'Italie a élargi les sentiments et les idées des légistes : Fiore ne parle plus de statuts; ce n'est cependant pas en cela que consiste le progrès réalisé par le nouveau code, il a étendu la notion de la personnalité;
(1) Brocher, A'oui
{■i) Il suit ropinic
Sicilte.p. 416elBui'
laii traité de droit international pririi, p. 1 73, n» î I de Merlin {DelV wo e aiaorita dtUs Itggi dêlU d
que Ton se serve après cela du nom de statut réel, ou non, peu importe. Quant à la puissance paternelle, Fiore enseigne, comme je viens de le faire, qu elle dépend uniquement de la loi nationale de la famille ; il y en a une raison décisive, c'est que les droits du père dépendent des devoirs qu'il a envers ses enfants (i). On voit, par la formule du principe, que les Italiens ont abandonnera tradition en un point essentiel, en remplaçant le principe du domicile par celui de la nationalité, pour déterminer la loi qui régit les personnes. Je dois m y arrêter un instant, parce que, sur ce point, les Allemands et les Anglo- Américains ont maintenu la doctrine traditionnelle.
Savigny pose comme principe que la puissance paternelle est régie par la loi du domicile actuel du père (2). Wharton, qui a un trop grand respect pour les hautes autorités de la science allemande, professe le même principe (3). Si, au lieu de s'en tenir à la tradition et aux autorités, on consultait avant tout la nature de la puissance paternelle, on arriverait à un autre principe. Je crois que sur ce point les Allemands et les Anglo- Américains seraient d'accord ; la puissance paternelle n'est plus ce qu'elle était à Rome, c'est une autorité de direction et d'éducation, donc un devoir. Est-ce que les devoirs dépendent du domicile ? En donnant le jour à l'enfant, le père contracte l'obligation de l'élever. Cette obligation peut-elle changer quand le père change de domicile? La question n'a pas de sens. Il est vrai que les moyens erta^ manière de remplir le devoir diflfèrent d'un pays à l'autre, et delà peuvent résulter des conflits entre les diverses législations. Ainsi il est de l'essence de l'autorité paternelle que celui qui l'exerce ait le droit de correction ; le droit existe partout, mais avec de grandes variétés. Ces diflférences peuvent influer sur la loi qui détermine l'étendue du pouvoir paternel. En France, le père peut faire détenir son enfant dans une prison publique ; le code italien ne lui donne pas ce droit ; il est certain que le père Français ne l'aurait pas en Italie, puisque l'empri-
, I Fiore, Diritto intemasiofiaîe privato, p. 225 et 227, no» 156 et 157. t'J, SaTigny, Syitemdes heutigen rômischen Rechts, t. VIII, p. 338, § 380. (3. Wharton, Conflict oflatoi, p. 237, § 252.
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lepcre Anglais ne peut pas réclamer en France la jouissance des biens que son enfant y possède; car il n'a pas la qualité à raison de laquelle l'usufruit est accordé au père, il na point la puissance paternelle, telle qu'on l'enteud en France, il ne peut donc avoir les avantages attachés à cette puissance; il est simple gardien, comme le tuteur, et comme administrateur il n'a droit à aucun salaire; il serait par trop absurde de dire que la situation des biens donne au père une qualité qu'il n'a point d'après son statut personnel. Mais il y a un doute quand un père Français réclame la jouissance des biens que l'enfant possède en Angleterre ; son statut personnel l'y autorise, mais ce statut n'est-il pas en opposition avec une loi d'intérêt social qui domine le statut personuelî La loi anglaise ne connaît pas la puissance paternelle, et c'est par des raisons qui concernent l'ordre public et les bonnes mœurs; je me sers des expressions généralement re^-ues. 11 est certain que les légistes anglo-américains considèrent la puissance romaine comme un statut réel, ce qui veut dire qu'elle doit être renfermée dans les limites du territoire où elle est établie, donc elle ne peut avoir aucun effet en Angleterre : elle est contraire à la liberté anglaise, qui donne à l'enfant plein pouvoir sur sa personne dès qu'il est majeur (i). Or, l'usufruit légal est un débris de la puissance que le droit romain donnait au père; l'effet doit disparaître avec la cause. Rejetant la puissance paternelle comme incompatible avec leurs idées de droit, de morale, de liberté, les Anglais ne peuvent pas admettre l'usufruit qui en est une dépendance. Ilyadu vrai dans cette manière de voir : toutefois je crois que c'est exagérer le principe de la réalité. La puissance paternelle des Romains est hors de cause ; je reconnais qu'elle anéantissait la personnalité de l'enfant et qu'elle portait atteinte à sa liberté; si elle était encore aujourd'hui ce qu'elle était jadis, il faudrait décider sans hésiter que la loi anglaise domine le statut de l'étranger qui voudrait exercer cette puissance. Mais il ne s'agit plus de la puissance romaine, il
(l) Story, Conflict of (axes, p. 25, § Î5 ['' édilion).
y a de cela une preuve qui est décisive ; c'est que le droit français repose sur le môme fondement que le droit anglais; dans Tune et l'autre législation, on suit la règle coutumière que puissance paternelle na lieu. Si le code Napoléon a maintenu et étendu le droit de garde noble y cela n*a plus rien de commun avec la puissance du père de famille romain ; c'est une inconséquence, et le droit n'est que pécuniaire. Or, peut-on dire que lexistence de la société anglaise, sa conservation, son perfectionnement soient compromis parce qu'un père Français perçoit les fruits d'un héritage situé en Angleterre ? Il n'y a que des intérêts privés en cause, donc le statut est personnel sans qu'on puisse l'écarter par la considération d'un intérêt social qu'aurait l'Angleterre à repousser le père Français qui demande à jouir d'un fonds qui y est situé.
tO. Telle est la solution de la question que je discute si on l'examine en théorie, abstraction faite de la tradition. Mais, dans notre science, il est impossible de faire abstraction du droit traditionnel, puisque le code Napoléon l'a consacré dans son article 3. C'est ce que les auteurs modernes oublient parfois. Je renvoie à l'Introduction historique de ces Etudes, et j'y reviendrai plus loin. Or, si l'on remonte à la tradition, il y a des doutes sérieux sur la nature de l'usufruit légal. C'est un droit qui frappe les immeubles en vertu de la loi; et les immeubles peuvent-ils être grevés d'une servitude par une loi étrangère? Les statutaires posent comme principe que les coutumes , sont réelles, ce qui signifie qu'elles sont souveraines; la souveraineté est indivisible, elle embrasse tout le territoire, aucune partie du sol ne peut être gouvernée par une loi étrangère, ni être démembrée au profit d'un étranger par son statut personnel. Cela paraît décisif pour la réalité : si, aux termes de l'article 3 du code Napoléon, les immeubles, même ceux possédés par les étrangers, sont régis par la loi française, il faut dire aussi que les immeubles situés en Angleterre sont régis par la loi anglaise, ce qui exclut l'usufruit légal du père étranger sur les biens que son fils possède en Angleterre.
L'argumentation parait décisive, mais elle est trop
§ II. — L'Adoption.
is' i. — ql-'est-ce que l'auoption !
*5. Nous cherchons la loi qui régît l'adoplion. Est-ce la loi nationale des parties'? est-ce la loi du lieu où l'adoption se fait ? ou celle du pays où les biens de l'adoptant sont situés? La réponse à cette question dépend de la notion que le législateur se fait de l'adoption. L'adoption romaine est une paternité fictive, créée par la loi; c'est aussi cette Jdée qui règne dans ladoctrine; comme l'adoption vient du droit romain, il est assez naturel de croire' qu'elle a conservé le caractère qu'elle avait à Rome, J'ai déjà eu l'occasion de dire que le jurisconsulte napolitain Rocco abonde dans ces sentiments (i) et la même opinion se trouve chez tous les auteurs. Il suffit de consulter les travaux préparatoires du code civil, pour se convaincre' que l'adoption n'est plus, en droit français, ce qu'elle était à Rome.
L'adoption était inconnue dans notre ancien droit, même dans les pays de droit écrit. C'est un fait très remarquable; il prouve que la paternité fictive répugne à nos mœurs. Notre état social procède des peuples du Nord. Les Barbares, comme les Romains appelaient nos ancêtres, étaient des hommes de la nature; la famille était plus puissante que l'Etat, et la famille est le produit du sang. Les Germains ne comprenaient pas que l'œuvre de la nature pût être imitée par le législateur; c'est à peine si l'on peut dire qu'ils eussent des lois: ce que l'on appelle les lois barbares sont un recueil de coutumes, et les coutumes ignoraient l'adoption. Il y a môme d'anciennes coutumes des provinces belgiques qui la proscrivent. Telle était celle de Lille : Adoption n'a lieu, dit-elle (lit. XVI, art. 4). On trouve la même disposition dans la coutume d'Audenarde (rubr. XX, art. 3). J'ai dit ailleurs pourquoi l'adoption était d'un fréquent usage chez les Romains (i).
(1) Voyez !e tome 111 decea Ktudei, p. âOl, n°344.
(2) Voyez mei Priiicipea de droit eieil. t. 1", p. S71,b° 180.
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Les motifs qui la firent admettre sont absolument étran> gers à DOS mœurs et à nos idées.
L'adoption fut introduite en France par la loi du 18 jan* vier 17^. A cette époque, les répubUques anciennes, et Rome surtout, exerçaient un singulier prestige sur les esprits. Cette imitation factice trouva si peu d*écho dans les mœurs, que la commission instituée par le premier consul pour préparer un projet de code civil, la passa sous silence ; pour mieux dire, eUe se prononça à Tunanimité contre Tadoption. La section de législation du conseil d*Etat la rétablit; mais les idées étaient si peu arrêtées sur cette institution, qu* il n y eut pas moins de six, projets diâ'érents, successivement admis, repoussés, remaniés.
L*adoption romaine trouva un défenseur dans le premier consul. Vrai César, Napoléon croyait à la toute-puissance de la loi. ^ Les hommes ont les sentiments que la loi leur inculque », dit-il. Il voulait que l'on érigeât Tadoption en sacrement politique, et que l'autorité la plus éminente, le pouvoir législatif, en fdi le ministre. Le législateur, organe de la souveraineté nationale, devait être le grand pontife de ce sacrement politique. A ses yeux, la puissance souveraine de TEtat était l'image de la toute-puissaiice de Dieu (i). 11 ne manquait, pour rétablir le régime romain, que d'incarner cette puissance illimitée dans un César. Quand l'homme prétend imiter la puissance divine, il s'égare nécessairement; vainement veut-il créer, il ne parvient pas même à imiter les sentiments qui ont leur source dans la nature : le sang se crée-t-il par le bénéfice de la loi? Real répondit au premier consul que l'adoption, teUe qu'il la concevait, était une belle fiction, mais que jamais une fiction légale ne rivaliserait avec les aflections de la nature ; la nature seule peut former ces liens indissolubles qui attachent l'enfant au père et le père à l'enfant : **> La loi qui voudrait obtenir davantage, la loi surtout qui voudrait efiacer, déplacer' les affections sacrées de la nature, ne sera jamais exécutée. Toujours
(1) SéADca da conseil d'Etat da U fHmaire an x, no« 18 et 19 (Locré, L III, p. 202 et 208 de Tédition de Bruxelles).
dans le cœur d'un fils, le père naturel obtiendra Ja préférence sur le père adoptif ; et si le père donné par la loi se trouvait en même temps dans un même danger que le père naturel, en vain la loi, la raison, la justice, le devoir me crieraient de voier au secours du père adoptif, la nature, plus forte que la loi, que la raison, que la justice, m'entraînerait vers le père que la nature m'avait donné, r A cette vive revendication des droits de la nature Napoléon répondit les paroles que j'ai citées : - Les hommes ont les sentiments qu'on leur inculque. Si donc on forme de bonne heure ceux de l'adopté, il préférera son père adoptif à son père naturel. "
Le conseil d'Etat ne suivit pas Napoléon. Chose remarquable ; les partisans du droit romain se trouvèrent d'accord avec les coulumiers pour repousser l'adoption romaine, au nom de la nature. Maleville dit très bien : « Croit-on que le titre de père donné par la loi, mais toujours tacitement désavoué par la nature, suffise pour transmettre avec lui tous les sentiments de la paternité? Un homme peut-il dire, en voyant son fils adoptif; Voilà ■ le sang de mon sang et l'os de mes os ! Et cette miséricorde inépuisable qui me fait oublier tous ses écarts à la première apparence de retour, l'aurai-je pour un fils adoptif dont la conduite me prouvera cruellement mon erreur et trompera toutes mes espérances (i)? »
Ï6. Qu'est-ce que l'adoption consacrée par le code civilf Le premier consul dit au conseil d'Etat : « Si l'adoption ne doit pas faire naitre entre l'adoptant et l'adopté les sentiments et les affections de père et de fils et devenir une imitation parfaite de la nature, il est inutile de l'établir. Elle n'est plus, en effet, qu'une simple institution d'héritier. •> En réahté, l'adoption n'est guère autre chose. Toutefois, dans l'esprit de la loi, c'est exa-' gérer que de dire qu'il n'y a aucun rapport entre l'adoption française et l'adoption romaine. Il reste une fiction qui imite plus ou moins la nature et qui est une image, quoique faible, de la paternité véritable. Merhn dit que, (1) Séance du coaneW d'Etat du 6 frimaire an x, n' 10 (Locré, t. lU,
diaprés les termes mômes de la loi, l'adopté devient le fils de Fadoptant, puisque larticle 348 prohibe le mariage entre les enfants adoptifs du môme individu : c'est dire que l'adoptant devient le père de l'adopté (i). Cependant la loi ne le dit pas, mais elle contient des dispositions qui prouvent clairement que le législateur a voulu créer une paternité fictive. On définit l'adoption : « un acte solennel qui crée entre deux personnes des rapports analogues à ceux qui résultent de la filiation légitime, sans que l'adopté change de famille, y* Ce serait trop dire, comme on le fait parfois, d'aflSrmer qu'elle crée une parenté civile, et qu'elle est une imitation de la nature; cette idée a été rejetée par le conseil d'Etat; toutefois elle n'a pas été entièrement abandonnée, on en trouve des traces dans les dispositions du code civil qui règlent les conditions et les effets de l'adoption.
Il y a une de ces conditions qui est très significative. Aux termes de l'article 359, l'arrôt de la cour qui décide qu'il y a lieu à l'adoption doit être inscrit, dans les trois mois, sur le registre de l'état civil du lieu où l'adoptant est domicilié. Cette formalité est essentielle, car la loi ajoute que l'adoption restera sans effet si elle n'a été inscrite dans ce délai. Cela prouve que, dans la pensée du législateur, l'adoption crée une filiation fictive : image de la filiation naturelle, dit Proudhon, cette naissance civile doit être consignée sur le registre de l'état civil. Cest une fiction, soit; mais il en faut tenir compte, puisque la loi l'établit. L'orateur du Tribunat dit pour expliquer la déchéance prononcée par l'article 359 : « Ce qui tient à Xétat des hommes ne doit pas rester longtemps incertain, ni être sujet aux variations ou aux caprices des individus (2). y*
L'article 345 veut que l'adoptant ait pendant six ans au moins fourni à l'adopté mineur des secours et donné des soins non interrompus. Gary explique très bien, dans son discours, les motifs pour lesquels la loi exige ces
(1) Ifaiiio, Répertoire, au mot Adoption, § IV (t. I«^ p. 227 de Tédition in-8* da Braxallet).
(2) Ory, Discours, n* 24 (Locré, t. III, p. 288).
longs rapports de bienfaisance entre l'adoptant et l'adopté. et la raison pour laquelle ils doivent avoir lieu pendant la minorité de l'adopté : " La loi doit s'assurer que celui - qui veut obtenir le titre de père en a déjà les sentiments, et la preuve de ces sentiments ne peut résulter que des soins donnés pendant de longues années à l'enfant mineur. Ce n'est pas, en effet, pour un individu parvenu à la majorité qu'on éprouve des sentiments de père. On les accorde d'abord à la faiblesse, aux grâces, à l'ingénuité, à la candeur de l'enfance; ces sentiments s'aifermissent et se perpétuent dans un âge plus avancé; mais c'est dans l'âge tendre qu'ils naissent. C'est alors que l'habitude des, soins rendus et reçus forme véritablement une seconde nature. L'amour paternel se forme avec les bienfaits, la piêtê filiale avec la reconnaissance. " Onadit que letableau est idéal et qu'il dépasse la réalité; sans doute, mais. pour le moment nous recherchons la théorie de la loi.
L'adopté, quoique majeur, doit avoir le consentement de ses père et mère ou du survivant, s'il n'a pas accompli sa vingt-cinquième année; s'il est majeur de vingt-cinq ans, il doit requérir leur conseil (art. 346). On le voit : la loi assimile l'adoption au mariage; elle suppose que l'adoption entraîne un changement d'état, ce qui n'est réellement pas, puisque l'adopté reste dans sa famille. C'est une nouvelle preuve que les auteurs du code civil, bien qu'ils aient abandonné l'idée de l'adoption romaine, y voient toujours une image de la paternité et de la filiation.
L'adoption se fait d'ordinaire entre-vifs par un acte que le juge de paix reçoit et que les tribunaux homologuent. Pourquoi cette intervention du pouvoir judiciaire? Elle ne s'explique que par l'idée que l'adoption entraîne un changement d'état et qu'elle crée des liens de paternité et de filiation entre l'adoptant et l'adopté. Napoléon voulait même que la toute-puissance du législateur intervint. L'assimilation complète de la paternité naturelle et de l'adoption a été abandonnée; mais il en reste des traces dans le système du code, ce qui ne permet point de l'identifier à un contrat qui n'aurait d'autre objet que de créer
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un héritier. Il ne se trouverait personne» je crois, qui fût disposé à donner tous ses biens à un enfant étranger, sans rime ni raison, par pure bienfaisance; il y a plus, le législateur ne devrait pas même favoriser une libéralité pareille ; ce qui importe, ce n'est pas de créer un riche, mais d'instruire et d'élever les classes inférieures de la société ; mieux vaut donc provoquer des dons faits pour cette nouvelle charité que d'enrichir un des déshérités de ce monde : c'est le plus souvent lui rendre un très mauvais service.
Il y a autre chose dans l'adoption, le besoin d'aimer et d'être aimé, qui est bien la base de la famille. C'est en ce sens que l'orateur du gouvernement s'exprime. « Que la loi consacre l'adoption, dit Berlier, et les mœurs y applaudiront. Eh! comment, sans faire injure au peuple français, pourrait-on penser que son caractère répugne à une institution qui doit être tout ensemble une consolation pour celui qui adopte et un acte de bienfaisance envers celui qui est adopté (i)? » Le premier consul a objecté que les eflFets de l'adoption ne répondaient pas à cette théorie. Il est très vrai que les auteurs du code n'ont pas entendu créer une famille nouvelle, fictive; c'est par là que l'adoption française se distingue de l'adoption romaine : le législateur a préféré suivre la théorie du code prussien en maintenant des liens que la nature a créés et qui, à ce titre, sont indestructibles (2). Toujours est-il que l'adopté prend le nom de l'adoptant en l'ajoutant à son nom propre (art. 347) : c'est la marque légale de la paternité fictive que le code civil crée. Le double nom que porte l'adopté indique qu'il appartient encore à sa famille d'origine, puisqu'il en conserve le nom, mais qu'il devient aussi fictivement l'enfant de l'adoptant, car ce n'est qu'à ce titre qu'il a le droit de porter son nom. Il y a donc deux parentés qui coexistent, la parenté naturelle et la parenté fictive. Par là s'explique la disposition du code pénal de 1810 qui qualifie de parricide le meurtre des père et mère
'D B-rlier, Exposé des motifs, n* 4 (Locrô, t. III, p. 263).
^2) Berlier, Exposé des motifs, n«« 3 et 4 (Locrd, t. III, p. 262).
adoptifs, aussi bien que le meurtre des père et mère légitimes (art. 299}. Berlier, l'orateur du gouvernement, appelle cette parenté fictive une quasi -paternité {i}.
Un arrêt de la cour de cassation de France consacre cette doctrine en accentuant peut-être trop le caractère civil de la parenté fictive que l'adoption crée. Dans l'esprit de la loi, dit la cour, l'adoption a pour but et pour résultat de fonder une famille indépendante des liens du sang; le simple consentement des parties intéressées ne suffit pas pour cela; il faut l'intervention de l'autorité publique, en droit français comme en droit romain {%). 11 est certain que l'on ne peut pas dire, avec le premier consul, que l'adoption n'est rien qu'une institution d'héritier par contrat [3). L'institution contractuelle est un simple contrat de droit privé; elle se fait par acte notarié, l'institué est un héritier, il n'est pas fils de l'instituant et il ne prend pas son nom : les conditions des deux actes sont essentiellement différentes. Et les conséquences difi'èrent aussi, en ce qui concerne la nature du statut, comme je le dirai plus loin.
Î7. L'adoption peut-elle se faire entre Français et étranger? On suppose que l'étranger n'a pas la jouissance des droits civils, ni en vertu d'un traité de réciprocité, ni en vertu d'une autorisation que le gouvernement lui a accordée d'établir son domicile en France (art. 11 et 13 du code Nap.). Dans mes Principes de droit civil, j'ai enseigné la négative; c'est l'opinion consacrée par la jurisprudence; et Merlin l'a établie avec une évidence mathématique. C'est la raison pour laquelle je n'y ai pas même insisté (4). J'y reviens un instant parce que l'opinion contraire est soutenue par les auteurs qui écrivent sur le droit international privé. M. Démangeât s'exprime en termes très vifs sur une opinion que la cour de cassation a adoptée et qui a pour elle le nom de Merlin : * On
(1) Berlier, Exposé des mûlifs, o' 9 (Looré, t. III, p, 265).
li) Rejet, I" mal 1861 (Sirey, I8G1, 1, 513).
(3) M, Brocher reproduit l'eipresBion du premier consul, Aouceau ti
! droit cinil tnfarn/iiianal. n. liWI.
de droit ..
(4) Voïi
Brnauoual, p. 156.
Principes de droit citil, t. IV, p, 277, i
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répète ce que ron répétait déjà il y a six siècles, que Tadoption est un effet exorbitant du droit civil , qui ne peut, par conséquent, avoir lieu qu'entre personnes qui jouissent pleinement de ce droit. C*est là une de ces théories à l'appui desquelles il est impossible d'apporter autre chose que des mots, que des formules vides de sens aujourd'hui (i). » Je demanderai à M. Démangeât si la théorie de la jouissance des droits civils est jin mot? si une doctrine qui a pour elle l'autorité de Domat et de Pothier, les deux auteurs du code civil, et que le législateur français a consacrée dans l'article 11, est une formule vide de sens ? En làéorie, il a certainement raison de répudier comme surannée, et indigne du code français, une doctrine qui remonte, non à six siècles, mais à vingt siècles. Mais à qui faut-il s'en prendre ? est-ce aux interprètes du code Napoléon, ou est-ce au législateur? Et si le législateur a eu tort de consacrer une tradition séculaire, l'interprète a-t-il le droit de corriger son erreur en lui faisant dire le contraire de ce qu'il a dit et voulu dire ? Or, c'est ce qu'a fait M. Démangeât à la suite de son maître, M. Valette, en interprétant l'article 11 contrairement au texte et à l'esprit de la loi. Je renvoie aux longs développements que j'ai donnés sur cette question dans mes Principes de droit civil (t. P% n^» 405-415).
Fiore reproduit, à la lettre, les paroles de Démangeât; il cite à l'appui les noms de jurisconsultes considérables, parmi lesquels se trouve Dragoumis, qu'en France on sera un peu étonné d'entendre citer parmi les autorités. C^ vient à l'appui de ce que j*ai dit et répété dans le coars de ces Etudes : on ne connaît pas à l'étranger l'histoire littéraire du droit français ; de là les singuliers noms qu'ils citent : Rogron, Dragoumis. Fiore se trompe en adoptant l'interprétation* que Valette donne à l'article 1 1 du code Napoléon ; c'est une opinion isolée qui n'a trouvé faveur que chez ceux qui aiment les singularités. Fiore ajoute une mauvaise raison aux mauvais arguments que
(1) Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers en France, ^302-364.
donne Démangeât : si un étranger peut sa marier, dit-il, pourquoi ne pourrait-il pas adopter et être adopté (i)? Jie répondrai par une autre question : Est-ce qu'il n'y a pas eu de mariage avant que le législateur eût réglé l'union des époux { Et s'il n'y avait pas de loi sur l'adoption en France, est-ce que les Français pourraient consentir une adoption ? Donc le droit d'adoption est bien un droit civil dans le sens de l'article 1 1 du code civil, un droit créé par le législateur et, partant, l'étranger, dans le système du code, n'en saurait jouir. Mais Fiore a raison de critiquer le système, pour mieux dire, la doctrine traditionnelle : j'ai glorifié le législateur italien de l'avoir désertée et d'avoir le premier établi l'égalité entière des étrangers ôt des nationaux en ce qui concerne la jouissance des droits privés. Mais ce n'est pas une raison pour attribuer aux auteurs du code civil des sentiments de cosmopolitisme qu'ils répudient.
*8. L'adopté change-1-il de nationalité, d'état et de statut? D'après ce qua je viens de dire de la nature de l'adoption, la négative est certaine, Si l'adopté est un étranger ayant la jouissance des droits civils en France, il resta étranger, puisqu'il reste dans sa famille, aux termes de l'article 348 du code Napoléon, et il y conserve tous Ses droits, dit la loi. Donc il conserve aussi sa nationalité. La nationalité se transmet par la filiation naturelle : celui qui uait d'un Français acquiert la nationalité française ; or, l'adoption n'est, au plus, qu'une naissance fictive, comme le dit Proudhon, et les fictions n'ont d'autres effets que ceux que la loi y attache. Cela est décisif.
Je viens de dire que la paternité fictive coexiste avec la paternité naturelle. Il ne résulte pas de là que l'enfant adopté ait deux états et deux statuts : cela est impossible. Dans notre droit public, personne ne peut avoir qu'une seule patrie, partant, un seul statut. S'il y avait deux nationalités, elles seraient en conflit : il y aurait lutta et guerre civile dans la condition d'une seule et même personne ayant des droits et des devoirs qui, d'ordinaire.
(1) Fiore. Dirill
lalepricata, p. 218. si
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sont incompatibles. Là môme incompatibilité existerait si une même personne avait deux statuts ; elle serait majeure en France et capable, et en môme temps elle pourrait être mineure et incapable : elle aurait la jouissance des droits civils et olle ne Tanrait pas. Je crois inutile d'insister.
N® %, NATURE DU STATUT
••. Si l'adoption n'était, comme l'a dit Napoléon au conseil d'Etat, qu'une institution d'héritier par contrat, il faudrait décider qu'elle est régie par les principes qui gouvernent l'institution contractuelle (i). La conséquence témoigne contre le principe; car elle est inadmissible, on peut dire impossible. En eflPet, l'institution d'héritier est un contrat de droit privé, que les parties intéressées font comme elles le jugent convenable ; tandis que l'adoption, alors môme qu'elle se forme par un concours de consentement, comme un contrat, n'est pas un véritable contrat; elle crée des rapports de filiation fictifs, elle ne dépend donc en rien de la volonté des parties. Cependant le statut qui régit les contrats n'est autre chose que la volonté des parties contractantes, laquelle leur tient lieu de loi ; tandis que le statut qui concerne l'état des personnes dépend de leur loi nationale. Le statut de l'adoption serait donc tout ensemble conventionnel et national, il dépendrait de l'autonomie des parties, et il ne dépendrait pas de leur autonomie. Cela est contradictoire dans les termes ; en ce sens je dis que c'est une impossibilité juridique. En réalité, l'adoption est autre chose qu'une institution d'héritier par contrat, elle est une imitation, une image de la paternité : cela est vague et indécis, il faut s'en prendre au législateur qui, en s' écartant de l'adoption romaine, a abouti à une théorie qui n'a rien de précis ni de certain. Toutefois, dans l'esprit de la loi, l'idée de paternité fictive domine dans l'adoption. Il faut
(1) Brooh^r, Traité de droit intm'naiional privée p. 166.
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nous placer sur ce terrain pour apprécier la nature l'adoption, au point de vue du droit civil international,
30. J'interroge régulièrement la tradition quand il s'agit de déterminer la nature d'un statut, parce que notre science est essentiellement traditionnelle. Sur l'adoption il n'y a pas de tradition, au moins en droit français, puisque cette institution y était inconnue ou môme prohibée {n° 25). En Allemagne, il y avait quelques vieux légistes qui appliquaient la loi du lieu où l'adoption se faisait, en vertu du principe Locus régit actum. C'est Wàcliter qui nous apprend ce fait (1), mais il y attache si peu d'importance qu'il ne cite pas même les noms de ces auteurs. Leur opinion avait cependant un semblant de vérité : quand l'adoption se fait par concours de consentement, elle a les apparences d'un contrat, or, la doctrine généralement reçue enseignait que les contrats étaient régis par la loi du lieu : c'est encore aujourd'hui le principe des Anglo-Américains même dans les matières d'état personnel, telles que le mariage. Je dis que l'adoption ressemble à un contrat; en réalité, c'est une institution à part qui tient au droit public; une paternité fictive ne se crée pas par la volonté des parties intéressées; or, le principe Locus régit actum, si on veut l'étendre aux contrats, se fonde sur l'autonomie des contractants; ils peuvent se soumettre à telle loi qu'ils veulent et ils sont censés traiter d'après la loi du lieu où l'acte se passe. Tandis que l'adoption ne dépend en rien, quant à ses conditions et quant à ses effets, de la volonté de ceux qui y figurent, donc en cette matière les parties n'ont aucune autonomie, et, par suite, la loi du lieu n'a plus aucun fondement rationnel ; il faut l'écarter. En réalité, l'adage traditionnel que l'on cite ne reçoit d'application qu'aux formes înstrumentaires : j'examinerai plus loin si les formes de l'adoption dépendent de la loi du lieu où elle se fait.
3i. AVachter se prononce pour la personnalité du statut de l'adoption, sans même motiver son opinion, tellement la décision lui parait évidente. Cela est, en effet,
(1) Wachter, dan« VArchiv fur ctvilistische Pruxis, t. XXV. p. 135, note.
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incontestable dans la théorie romaine, et là où cette institution existait jadis on ne connaissait pas d*autre adoption que celle du droit romain. Elle crée une paternité et une filiation fictives; tout dépend du législateur, et quelle loi doit régler les conditions et les eflPets de l'adoption? La fiction imite la réalité ; c'est à l'imitation de la paternité véritable que l'adoption a été instituée, et c'est pour donner une famille à celui qui n en a pas que les Romains la pratiquaient. Or, les liens de la famille dépendent essentiellement de la loi de ceux qui la composent. Cela est admis dans tous les systèmes. Le code Napoléon consacre implicitement l'opinion générale en disant que les lois qui concernent Yétat suivent la personne partout où elle réside; or, l'adoption romaine crée un état, ce qui est décisif.
Je viens de dire qu'il n'en est pas de même de l'adoption française (n** 26); elle ne crée pas de nouvelle famille.' Néanmoins, il faut décider, et sans hésiter, que l'adoption concerne l'état des personnes et forme par conséquent un statut personnel. Le code Napoléon la place après le Ma^Hage et avant la Paternité et la Filiation. Dans la pensée du législateur, l'adoption tient de l'une et de Tautre de ces bases qui constituent la famille. Il a emprunté au Mariage l'une de ses conditions, et il établit Fadoption pour la consolation de ceux auxquels Dieu n'a pas donné d'enfants, ou auxquels il a enlevé ceux qu'il leur avait donnés. C'est une image bien faible de la famille véritable : l'adoptant transmel son nom à l'adopté, et, avec son nom, le souvenir d'une famille qui allait 8*éteindre. Si la fiction n'imite pas la réalité, il suffît qu'elle ait pour objet de l'imiter pour qu'on lui applique le statut qui régit la famille naturelle.
39. Les conditions de l'adoption dépendent naturellement du statut personnel, de même que les conditions du mariage. D'après le code italien, le père de l'enfant naturel ne peut pas l'adopter (art. 205). Le code Napoléon garde le silence sur cette condition, c'est dire que l'interprète ne peut pas l'exiger. La jurisprudence française, après quelque hésitation, s'est prononcée pour la validité
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de l'adoption (i), et la jurisprudence belge n'a jamaia varié (s). Le dernier arrêt de la cour de cassation de France réduit la difficulté à ces termes très simples : Y a-t-il une loi qui déclare les enfants naturels incapables d'être adoptés l Non ; cela est décisif", parce que les incapacités ne peuvent résulter que d'un texte précis et formel de la loi. On peut encore poser la question en d'autres termes. La loi détermine les conditions requises pour l'adoption, de la part de l'adoptant et de la part de l'adopté : elle ne dit pas que l'adopté ue peut être l'enfant naturel de l'adoptant. Est-ce que l'interprète peut ajouter une condition dans une matière qui est de droit public, et qui, à titre de fiction, ne peut être régie que par la loi qui crée une paternité fictive! Cela est décisif. Il y a des objections : j'y ai répondu ailleurs (3).
Cette différence de législation peut donner lieu à des conflits. Un premier point est certain; les Italiens ne pourraient pas faire d'adoption en France, puisque leur statut personnel le leur défend ; et on ne peut pas dire qu'en cette matière le statut territorial domine le statut personnel, car la France n'a ni droit ni intérêt à ce que des étrangers, incapables d'après leur loi nationale, soient considérés comme capables eu vertu de la loi française.
On demande si des Français pourraient adopter et être adoptés en Italie. Je suppose que les deux parties sont Françaises ; si l'une d'elles était de nationalité italienne, l'adoption ne pourrait pas se former, puisque, d'après le code Napoléon, il faut le consentement de l'adoptant et de l'adopté, donc chacun d'eux doit être régi par un statut qui permet l'adoption. Sur ce point, il ne saurait y avoir un doute. A mon avis, il n'y en a pas non plus dans le cas où les deux parties sont Françaises, elles peuvent consentir l'adoption en vertu de leur statut personnel. Il est vrai que la loi territoriale ne permet pas
(1) Jâ cite les arri'jU les plus râcanU du 3 juin ISâl (Slrey, 1861, I, 990) Bt du 13 mai 1868 |&ira<r, 18â8, 1. 33S).
(2) Bruxelles,? Dovambre 1816, 9 mara 1842 et 11 Juillet 1B48 (Paiferiaig, 1816, p. £22: 1S48, 2. £'J3) Oand, 4 mai 1838. 3 avril 1856 et £ août ISM (PasieHaU. 1838, p, US; 1856, p. 384, el 1866, p. 322). — ^
l3) Voyei nies Frincipiii de droit dvtl, t. IV, p. 286, n" 205-200.
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Tadoption, mais cette loi n'est pas de nature à constituer un de. ces statuts que l'on appdl^ réels et qui l'emportent Stur le statut personnel de l'étranger : le droit de la société n'est pas en cause, on ne dira pas que l'existence de la société italienne, sa conservation ou son perfectionnement empêchent l'adoption quô deux français se proposent de faire quand l'enfant est un enfant naturel. Donc on reste dans les termes généraux du. droit civil international, celui de la communauté de droit ; ce que les Français peuvent faire en France, ils doivent avoir le droit de le iisdre en Italie.
Toutefois la question esjt i^controversée^ et comme les principes sont en cause, je doii^ faire connaître le dissentiment et en. donner mon avis. La disposition du code italien, dit Fiore, est une loi absolue et prohibitive qui empêche l'adoption de l'enfant naturel ; l'étranger doit s'y conformer, malgré son statut; personnel qui lui permet ce que le législateur italien défend, parce que la loi italienne a pour objet de sauvegarder la moralité publique, et, à ce titre, elle oblige les étrangers aussi bien que les indigènes (i). Mailher; de Chassât s'exprime dans le même sens. Le père peut* il adopter son enfant naturel reconnu ? La question, pour qu'elle appartienne au droit internatio- Bal privé, dont l'auteur traite, doit être posée en d'autres termes : L'étranger à qui 9a loi nationale permet d'adopter un enfant naturel, peut-il faire l'adoption dans un pays qui défend d'adopter un e];ifant naturel ? L'auteur répond : « Prenez-vous en considération la personne, l'individu, indépendamn^nt desi institutions publiques : il sera adopté. y> Cela signifie sans doute que le statut personnel recevrait son application, s'il ne s'agissait que de droits et d'intérêts individuels. « Vous attachez- vous, au contraire, à l'institution ; voulez-vous maintenir dans leur pureté f dans la vigrieur de , leur essence, le mariage, les mœurs y la famille, la légitimité ^ la succession : il ne sera pas adopté. La réalité kX^ c'est-à-dire la force des institutionSf lui refusera cette position dans Yordre poli-
' l) Flore, Diritto int^moJtionaU privato, ^ 220, n^ 152.
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tique (i). » Ud jurisconsulte allemand qui est bien supérieur à de Chassât, Bar, se range à cet avis, en se bornant à citer l'autorité du légiste français (ï). A mon avis, c'est exagérer de beaucoup la réalité que de l'étendre à l'adoption.
Il est difficile de répondre à Mailher de Chassât, il se borne à affirmer, et Fiore aussi se contente de la formule: les lois qui concernent l'ordre public et les bonnes mœurs dominent le statut personnel. J'accepte le principe qui, du reste, n'a jamais été contesté; mais le code italien le formule en termes très vagues, et il présente de grandes difficultés dans l'application : raison décisive, mesemblet-il, pour se donner la peine de prouver que le statut de l'adoption, quand il s'agit d'adopter un enfant naturel, blesse le droit de la société et compromet ses intérêts essentiels. Des mots, comme Chassât en accumule, ne suffisent pas; il faut pénétrer dans la moelle des choses. A entendre le légiste français, la pureté du mariage exige que l'enfant naturel ne puisse être adopté. Je comprends cela de la part du législateur appelé à décider s'il permettra ou non l'adoption d'uù bâtard ; il peut craindre que le mariage n'en souffre, en ce sens que le père d'un enfant naturel, au lieu de le légitimer par le mariage, ce qui rendrait l'honneur à la mère, et donnerait la légitimité à l'enfant, recourt à l'adoption pour donner à un bâtard tous les bénéfices de la légitimité sans qu'il y ait un mariage. Ces craintes, à mon avis, seraient très déplacées; mille causes peuvent empêcher la légitimation par mariage subséquent; n'est-ce pas le cas de favoriser l'adoption pour effacer la tache de bâtardise? Mais, dans notre débat, il ne s'agit pas de savoir si le législateur doit ou non autoriser l'adoption d'un bâtard, il l'a fait, c'est un droit pour le Français : pourquoi lui refusez-vous d'user de son droit ' en Italie? Voilà la question. Suffit-il de répondre que les mœurs, la faynille, la légitimité seront atteintes et blessées dans leur pureté eUdans la vigueur de leur essence?
(1) Mailher de Chassât, Traité des statuts, < privé, p. 413 (î) Bar, Dos internationale Pritalrecht, p. 3(
: du droit iniernaltonal
Je recommande à ceux qui invoquent à chaque instant les bonnes mœurs, quand il s'agit des enfants naturels, le mot de Napoléon : « La société n'est pas intéressée à ce qu'il y ait des bâtards. ?» N'est-ce pas une raison déterminante pour permettre de donner la légitimité aux enfants naturels par la voie de l'adoption ? Et surtout peut-on hésiter à permettre en Italie l'application de la loi française qui autorise cette adoption i La question de la moralité a été agitée, au conseil d'Etat, au point de vue législatif : comme on abuse tant des bonnes mœurs dans notre science, je crois devoir rapporter la discussion. Tronchet, adversaire décidé de toute adoption, dit que ce serait un moyen frauduleux d'avantager les bâtards. Le premier consul répondit : « Ne serait-il pas heureux que l'injustice de l'homme qui, par ses dérèglements, a fait naître un enfant dans la honte, pût être réparée sans que les mœurs fussent blessées? ?» « Précisément, répliqua Tronchet, les principes de la saine morale ont fait exclure les bâtards des successions : n'y aurait-il pas de l'inconséquence à les frapper d'une incapacité et à placer à côté de cette incapacité un moyen de l'éluder? ^ Napoléon convint que donner aux bâtards la capacité de succéder, ce serait oflTenser les bonnes mœurs ; mais les mœurs, ditil, ne sont plus outragées si cette capacité leur est rendue indirectement par l'adoption (i). La réponse est péremptoire. Est-ce éluder l'incapacité des bâtards que de permettre leur légitimation par le mariage subséquent de leurs père et mère, ce que permettent le code Napoléon et le code italien? (Je n'est pas l'éluder non plus que de leur donner les droits d'un enfant légitime par voie d'adoption.
Voilà ce qu'il y a à dire au point de vue législatif. Sur le terrain du droit international privé, la décision est bien plus facile. Il ne s'agit plus de permettre aux Italiens d'adopter un enfant naturel ; le code d'Italie le leur défend, et cette défense les suit en pays étranger; voilà la
(1) Séance du conseil d'Etat du 4 nivôse an x, n» 15 (Locré,t. III, p 221 •I soiY.)
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moralité italienne sauvegardée. Mais le législateur français n'a pas élé de cet avis. Nous venons d'entendre le prenaier consul; loin d'être un (ait immoral à ses yeux, l'adoption d'un enfant naturel répare l'immoralité du père. Et si le père fait, aux yeux de sa loi personnelle, un acte moral, en adoptant son enfant naturel eu France, comment ce môme acte deviendrait-il immoral si l'adoption se fait en Italie? On dira que le législateur italien l'a considéré ainsi et que cela sufBt. Non, cela ne suffit point quand U s'agit du droit civil international : il y a des convenances à observer entre les peuples, il y a des devoirs de courtoisie pour les nations. Quand le législateur français déclare, par la bouche de Napoléon, que l'intérêt social et l'intérêt moral sont d'accord pour autoriser, que dis-je ? pour favoriser l'adoption d'un enfant naturel, est-ce que le législateur italien viendra dire aux Français : « Votre loi est une loi immorale, elle blesse dans son essence le manage, les mœurs, la famille, la légttimiié; je ne veux pas que vous souilliez le sol italien par votre immoralité: allez en France vous livrer à votre impureté.' n Les Français pourraient répoudre à cette rude apostrophe ce que le procureur général Dupin répondit à ceux qui prétendaient que la morale ne permettait pas à des époux divorcés en pays étranger de contracter un nouveau mariage en France tant que leur union ne serait pas dissoute par la mort : - La France aurait-elle la prétention d'avoir le monopole de la morale f » Quand, sur un© .question de bonnes mœurs, les nations les plus civilisées sont en désaccord, l'une n'a pas le droit de dire à l'autre qu'elle blesse la morale. Les Anglais trouvent que c'est blesser les bonnes mœurs que de permettre la légitimation des enfants naturels par le mariage de leurs père et mère; tandis que les Français et les italiens, et tous les peuples du continent admeiieut la légitimation comme favorable à la morale. Qu'est-ce que les Italiens diraient si les tribunaux anglais refusaient de reconnaître comme légitime reniant naturel né de père et mère italiens eu Angleterre et légitimé par eux? Le juge anglais réprouverait comme immoral ce que le législateur italien approuve comme mural.
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N'en faut-il pas conclure, avec Dupin, qu'aucune nation n'a le monopole de la morale et que chacune doit permettre aux étrangers appartenant à une civilisation égale à la sienne, ce que leur loi autorise? Il y a une restriction dans ma conclusion. Si la conscience générale dans les pays dune même civilisation, telle que celle des peuples germano-chrétiens, réprouve une institution comme un crime ou un délit moral, nous avons le droit et le devoir d'opposer à l'étranger notre loi territoriale et de repousser son statut personnel : il en serait ainsi d une loi étrangère qui permettrait la polygamie ou l'inceste. Mais qui oserait mettre sur la même ligne l'adoption d'un enfant naturel?
S3. Les codes allemands de Prusse, d'Autriche, de Bavière défendent Tadoption aux prêtres qui font vœu de célibat. Tous ces codes datent d'une époque où l'on n'avait aucune idée, ni de la sécularisation et de l'indépendance de l'ordre civil, ni de la vraie liberté. Le législateur laïque n'a pas à se préoccuper des vœux de célibat ; je dis mal, il ne doit pas les admettre au point de vue civil, il devrait même les prohiber au point de vue moral, car le célibat forcé pousse fatalement à l'immoralité les malheureux auxquels leur dogme impose une perfection prétendue, aussi fausse qu'impossible. S il y a des législateurs qui tiennent compte de ces vœux contre nature, c'est qu'ils sont dominés par les préjugés du catholicisme, disons mieux, du christianisme traditionnel. La loi qui défend l'adoption aux prêtres est-elle un statut personnel qui les suit en pays étranger^ Posée en ces termes, la question doit être décidée affirmativement. Mais nait alors une diflBcnlté sérieuse : si la loi territoriale permet l'adoption aux prêtres, ne faut-il pas dire qu'elle forme un statut réel, en ce ^ns qu elle domine le statut personnel de l'étranger? En Belgique, l'affirmative est certaine. Notre Constitution fait plus que séculariser 1 Etat, elle sépare TEgHse de l'Etat, de sorte que, aux yeux de la loi, il n'y a plus de prêtre; M. Nothomb, l'un des auteurs de la Constitution, et grand partisan de la séparation de VEglise et de l'Etat, a dit au Congrès que le prêtre n'était
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plus qu'un individu; la loi ignore son état de prêtre et les vœux qu'il fait. S'il en est ainsi des prêtres belges, à ■ plus forte raison en doit-il être de même des prêtres i étrangers; notre loi conslitutioanetle domine tout statut i qui y serait contraire. La conséquence est évidente, une ibis le principe admis ; le prêtre étranger peut adopter en Belgique, bien que son statut national le lui défende.
Fiore, sans discuter la question, dit que le prêtre étranger pourrait adopter en Italie, quand sa loi nationale ne s'y oppose pas (i) : cela est d'évidence, puisque le statut personnel suit le prêtre en Italie, et, dans l'espèce, il n'y a pas de statut italien qui défende au prêtre d'adopter. Mais si un prêtre autrichien, prussien, bavarois, auquel sa loi nationale défend l'adoption, voulait adopter en Italie, il ne le pourrait pas, d'après le légiste italien. Cela me paraît très douteux. La Constitution italienne a aussi une espèce de séparation entre l'Eglise et l'Etat, c'est la fameuse maxime de Cavour : « l'Eglise libre dans l'Etat libre " . L'Eglise peut exiger le vœu de célibat; mais l'Etat est libre de n'en pas tenir compte dans l'ordre civil. C'est ce qu'il fait pour le mariage; il permet aux prêtres de contracter un mariage civil, quoique l'Eglise réprouve de toutes ses forces ce mariage, même entre laïques. Si, malgré le vœu de célibat, le prêtre peut se marier, à plus forte raison doit-on lui permettre d'adopter. Il est vrai que l'adoption crée une parenté fictive, mais cette action est à peine une image de i la parenté véritable. Pourquoi interdire au prêtre la i famille fictive, alors que, malgré ses vœux, on l'admet A ' se marier civilement? Et si cela est permis au prêtre italien, c'est qu'un principe constitutionnel le demande. Or, le droit public forme un statut réel qui domine toujours le statut personnel.
34. Les formes dans lesquelles l'adoption doit se faire constituent-elles une condition intrinsèque, requise pour la validité ou pour l'existence de l'adoption, ou ne sont- ■ elles prescrites que pour ta preuve? Dans ce dernier cas,
(I) Fiore, Dirilto ii
tiionale pr-ivato, p. 2Î\, b° 252,
radoption reste sous l'empire du droit commun, et, partant, on applique ladage qui régit les formes instrumentaires, Locus régit actum. L'adoption sera valable indépendamment des formes; celles-ci n'étant requises que pour la preuve, la nullité de l'acte aura seulement pour conséquence qu'il n'y a point de preuve littérale. Il n'en est pas ainsi des formes exigées par le code Napoléon. L'adoption est un acte essentiellement solennel. Dans la pensée du premier consul, l'adoption devait être un sacrement politique, dont le pouvoir législatif eût été le ministre. Cette idée fut abandonnée, mais le principe de la solennité fut maintenu, et il faut remarquer que la loi ne se contente pas des formes ordinaires en matière d'actes solennels, c'est-à-dire d'un écrit reçu par un notaire; elle fait intervenir le pouvoir judiciaire. D'abord, la personne qui se propose d'adopter et celle qui voudra être adoptée doivent se présenter devant le juge de paix pour y passer acte de leurs consentements respectifs. Puis le code veut que cet acte soit homologué par le tribunal de pretnière instance et par la cour d'appel en ces termes. Il y a lieu à f adoption. Enfin, dans les trois mois qui suivent l'arrêt d'homologation, l'adoption doit être inscrite sur les registres de l'état civil (C. Nap., art. 353-359). Pourquoi les tribunaux interviennent-ils dans l'adoption, tandis qu'ils n'interviennent dans aucun autre acte solennel? Dans la pensée des auteurs du code civil, le pouvoir judiciaire représente l'autorité souveraine qui peut seule créer une paternité fictive et un nouvel état, une nouvelle famille (i). Cest une fiction; en réalité, il n'y a pas de famille, d'état, de paternité, en vertu de l'adoption. Mais il suffit que tel soit l'esprit de la fiction consacrée par la loi, pour que les formes de l'adoption prennent une importance qu'elles n'ont dans aucun acte solennel. Puisque c'est un acte de la souveraineté nationale, il en faut conclure que l'adoption ne pourrait se faire en pays étranger, car la souveraineté étrangère ne représente pas la souveraineté française. Il faudrait un traité qui considérât comme valable
(l) Voyei mes Principes de droit civil, t. IV, p. 313, n* 225.
plus qu'un individu; la loi ignore son état ddj les vœux qu'il fait. S'il en est ainsi des prêtre plus forte raison en doit-il être de méoie ( étrangers; notre loi constitutionnelle domine 1 qui y serait contraire. La conséquence est évîl fois le principe admis; le prêtre étranger peuti Belgique, bien que son statut national le lui c " '
P^iore, sans discuter la question, dit que le étranger pourrait adopter en Italie, quand sa k nale ne s'y oppose pas (i) : cela est d'évidence, pu statut personnel suit le prêtre en Italie, et, dans I il n'y a pas de statut italien qui défende au prâtt ter. Mais si un prêtre autrichien, prussienj auquel sa loi nationale défend l'adoption, voul en Italie, il ne le pourrait pas, d'après le lé^ Cela me paraît très douteux. La Constitution ^ aussi une espèce de séparation entre l'Eglisi c'est la fameuse maxime de Cavour : » YS _ dans l'Etat libre " . L'Eglise peut exiger le ■ célibat; mais l'Etat est libre de n'en pas tenir dans l'ordre civil. C'est ce qu'il fait pour le ir, il permet aux prêtres de contracter un raariag quoique l'Eglise réprouve de toutes ses forces riage, même entre laïques. Si, malgré le vœu de i le prêtre peut se marier, à plus forte raison doi I permettre d'adopter. Il est vrai que l'adoption cl parenté fictive, mais cette fiction est à peine une il| la parenté véritable. Pourquoi interdire au famille fictive, alors que, malgré ses vœux, on l se marier civilement? Et si cela est permis î italien, c'est qu'un principe constitutionnel le è Or, le droit public forme un statut réel qui dol jours le statut personnel.
34. Les formes dans lesquelles l'adoption dol constituent-elles une condition intrinsèque, la validité ou pour l'existence de l'adoption, elles prescrites que pour la preuve? Dans ce i
(1) Flore, D(ril(o inlemationale privata, p. 8il.o°25t>_ t
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plus qu'un individu; la loi ignore son état de prêtre et les vœux qu'il fait. S'il eo est ainsi des prêtres belges, à plus forte raison en doit-il être de même des prêtres étrangers; notre loi constitutionnelle domine tout statut qui y serait contraire. La conséquence est évidente, une fois ie principe admis ; le prêtre étranger peut adopter en Belgique, bien que son statut national le lui défende.
P'iore, sans discuter la question, dit que le prêtre étranger pourrait adopter en Italie, quand sa loi natio-
'.e ne s'y oppose pas (i) : cela est d'évidence, puisque le statut personnel suit le prêtre en Italie, et, dans l'espèce, il n'y a pas de statut italien qui défende au prêtre d'adop-
. Mais si un prêtre autrichien, prussien, bavarois, auquel sa loi nationale défend l'adoption, voulait adopter en halie, il ne le pourrait pas, d'après le légiste italien. Cela me paraît très douteux. La Constitution italienne a aussi une espèce de séparation entre l'Eglise et l'Etat, c'est la fameuse maxime de Cavour : « l'Eglise libre dans l'Etat libre ^ . L'Eglise peut exiger le vœu de célibat; mais l'Etat est libre de n'en pas tenir compte dans l'ordre civil. C'est ce qu'il fait pour le mariage; il permet aux prêtres de contracter un mariage civil. quoique l'Eglise réprouve de toutes ses forces ce mariage, même entre laïques. Si, malgré le vœu de célibat, le prêtre peut se marier, à plus forte raison doit-on lui permettre d'adopter. Il est vrai que l'adoption crée une parenté fictive, mais cette fiction est à peine une image de la parenté véritable. Pourquoi interdire au prêtre la famille fictive, alors que, malgré ses vœux, on l'admet à se marier civilement? Et si cela est permis au prêtre italien, c'est qu'un principe constitutionnel le demande. Or, le droit public forme un statut réel qui domine toujours le statut personnel.
34. Les formes dans lesquelles l'adoption doit se faire constituent-elles une condition intrinsèque, requise pour la validité ou pour l'existence de l'adoption, ou ne sontelles prescrites que pour la preuve? Dans ce dernier cas.
(I) Fioro, DiWtfo i>
tiionalepriealo, p. 221,0" SS2.
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radoption reste sous l'empire du droit commun, et, partant, on applique Tadage qui régit les formes instrumentaires, Locus régit actum. L'adoption sera valable indépendamment des formes; celles-ci n'étant requises que pour la preuve, la nullité de l'acte aura seulement pour conséquence qu'il n'y a point de preuve littérale. Il n'en est pas ainsi des formes exigées par le code Napoléon. L'adoption est un acte essentiellement solennel. Dans la pensée du premier consul, l'adoption devait être un sacrement politique, dont le pouvoir législatif eût été le ministre. Cette idée fut abandonnée, mais le principe de la solennité fut maintenu, et il faut remarquer que la loi ne se contente pas des formes ordinaires en matière d'actes solennels, c'est-à-dire d'un écrit reçu par un notaire ; elle fait intervenir le pouvoir judiciaire. D'abord, la personne qui se propose d'adopter et celle qui voudra être adoptée doivent se présenter devant le juge de paix pour y passer acte de leurs consentements respectifs. Puis le code veut que cet acte soit homologué par le tribunal de première instance et par la cour d'appel en ces termes. Il y a lieu à t adoption. Enfin, dans les trois mois qui suivent l'arrêt d*homologation, l'adoption doit être inscrite sur les registres de l'état civil (C. Nap., art. 353-359). Pourquoi les tribunaux interviennent-ils dans l'adoption , tandis qu'ils n'interviennent dans aucun autre acte solennel? Dans Ja pensée des auteurs du code civil, le pouvoir judiciaire représente l'autorité souveraine qui peut seule créer une paternité fictive et un nouvel état, une nouvelle famille (i). (Test une fiction ; en réalité, il n'y a pas de famille, d'état, de paternité, en vertu de l'adoption. Mais il suffit que tel soit l'esprit de la fiction consacrée par la loi, pour que les formes de l'adoption prennent une importance qu'elles n'ont dans aucun acte solennel. Puisque c'est un acte de la souveraineté nationale, il en faut conclure que l'adoption ne pourrait se faire en pays étranger, car la souveraineté étrangère ne représente pas la souveraineté française. Il faudrait un traité qui considérât comme valable
(l) Voyei met Principes de droit civil, t. IV, p. 313, n* 225.
l'adoption consentie à l'étranger, avec intervention du pouvoir judiciaire; de sorte que l'adoption vaudrait en France en vertu du traité. c'esl-à-dire d'un acte législatif.
Cela parait d'une rigueur excessive, mais c'est une conséquence logique de la solennité voulue par le législateur français. Quand même on admettrait qu'il suffit d'observer à l'étranger des formes analogues à celles du code Napoléon, on aboutirait à laméine conséquence, c'est que l'adoption à l'étranger serait impossible. Il faudrait, nt^n des formes analogues, mais des fonnes identiques; or cela n'est possible que dans les pays où existe l'organisation judiciaire française : en Belgique, par exemple; là où il n y a pas de juges de paix, l'adoption ne pourrait se faire, puisque l'intervention de ces magistrats forme la base de l'adoption.
Fiore applique l'adage Locus régit actitm (i). C'est confondre les formes instrumentaires avec les solennités exigées par la loi italienne comme par la loi française. Je laisse de côté la question controversée de savoir si l'adage s'applique aux actes solennels; dans l'espèce, il y a plus qu'un acte solennel, il y a un acte de la puissance souveraine; or, dans l'expression de la volonté nationale, tout est de rigueur. t)n ne pourrait pas appliquer la doctrine des équipollenta, et bien moins encore la loi locale des formes, qui ne reçoit d'application qu'aux actes de pur intérêt privé. En théorie, Fiore a raison; le législateur a eu tort de faire de l'adoption un acte extraordinaire, un acte de souveraineté. Mais il faut prendre la loi telle qu'elle est, l'interprète n'a pas qualité pour la corriger. Je l'ai proposé dans le projet de révision du code civil, mais cette proposition implique un nouveau système, et témoigne par conséquent pour l'opinion rigoureuse que je défends contre le jurisconsulte italien.
3S. 11 y a une autre difficulté concernant les formes. On demande si les jugements qui interviennent en matière d'homologation doivent être rendus exécutoires, pour qu'on puisse s'en prévaloir en pays étranger. D'après ce que je viens de dire, ta question ne peut être posée que si l'on
(1) Fiore, Diritto intemaiionale prîvato, p. BÏO,
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admet que Tadoption peut avoir lieu à Fétranger, quand les formes sont identiques. Il en est ainsi en Belgique, puisque la législation française est la nôtre. Si donc un acte d'adoption était reçu en Belgique* entre Français, cet acte devrait-il être rendu exécutoire en France, pour que Tadoption y produisit ses effets? Même question si Ion admet que les adoptions faites par des étrangers conformément à leurs lois sont valables en France. Le code d'Italie exige également Tintervention des tribunaux : faudra-t-il que Tacte d'adoption soit rendu exécutoire en France? Sont soumis à cette formalité les jugements et les actes étrangers. Le mot jugement ne s*entend que d'une décision rendue par un juge dans une contestation, il suppose un procès, un demandeur, un défendeur, une exécution forcée si le demandeur obtient gain de cause» la chose jugée si la décision est favorable au défendeur. Or tels ne sont pas les jugements d'homologation, il n'y a point de débat, ni demandeur, ni défendeur; il ny a pas d'exécution forcée sur les biens du défendeur, et il n'y a pas de chose jugée (i). Cela décide la question : il ne peut pas s*agir de rendre exécutoire un jugement qui n'est pas un jugement et qui n'a pas d'exécution forcée. On ne peut pas même dire que c'est un acte de juridiction gracieuse, comme les jugements qui, en matière de tutelle, homologuent les délibérations du conseil de famille. L'acte de consentement reçu par le juge de paix doit être homologué par le tribunal de première instance et par la cour d'appel^ pour une raison toute spéciale et particulière à l'adoption, c'est que l'adoption entre-vifs est considérée comme un acte de la puissance souveraine, que les particuliers ne peuvent pas faire; il faut, pour son existence, l'intervention du pouvoir judiciaire, l'un des grands pouvoirs, qui sont les organes de la souveraineté nationale. Elle équivaut donc à une loi ; or on ne rend pas une loi exécutoire. Quand les tribunaux français sont dans le cas d'appliquer une loi étrangère, ils le font par cela seul que c'est une loi, sans qu'ils aient le droit d'en vérifier le contenu; dès
•l) Voyex met Principes de droit civil, t. IV, p. 307, n« 220.
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que l'existence de la loi est certaine, elle doit recevoir sou application, quand, d'après la nature du débat, le juge doit le décider d'après la loi étrangère.
On objectera que le code Napoléon n'exige point que l'adoption testamentaire soit homologuée par les tribunaux; cela est vrai, mais tout ce qui en résulte, c'est qu'il y a désharmonie, inconséquence dans le système de la législation française; elle est illogique à bien des égards, j'en ai fait la critique dans mon Exposé des motifs du projet de révision du code civil, auquel je renvoie. Mais de ce que le code est illogique, on ne peut pas conclure que le juge ne doit pas l'appliquer, tel que le législateur français Va compris; or, il est certain que l'homologation judiciaire est une condition requise pour l'existence de l'adoption entre-vifs (i). C'est un débris du système primitif qui exigeait l'intervention du pouvoir législatif, au moins dans la pensée du premier consul ; dans l'adoption, telle qu'elle a fini par être organisée, l'intervention de la puissance souveraine n'a plus do raison d'être.
36. C'est d'après ces principes qu'il faut décider la question de savoir si les étrangers jouissant des droits civils peuvent adopter en France, et sous quelles conditions f L'adoption dépendant du statut personnel, on doit appliquer les principes qui régissent ce statut : il suit l'étranger en France, sa capacité doit donc être déterminée par la loi étrangère. Pour qu'il puisse adopter en France, il faut avant tout que sa loi nationale permette l'adoption. Elle n'existe pas en Angleterre (2); un Anglais ne pouvant pas adopter dans son pays, cette incapacité le suit en France ; l'adoption qu'il y ferait serait inopérante en Angleterre. Les tribunaux français ne pourraient pas même homologuer un acte d'adoption que deux Anglais auraient passé devant le juge de paix; car ils doivent constater avant tout si l'adoption peut avoir lieu entre étrangers (3).
(Il Voyeï roes Principes de droit eieil, t. IV, p, 313, o'Saà.
(2) PhilUmore, Private inlemalianal law, p. 385. n" 531. Il en e«[ da mAme dans len Kta[e-Uni3. dans les Paya. Bas et dans le
canton do Vaud iPiore, Diritto internaaionate prlvato, p. 216, a' 150.
(3) Flore. Dirillo inlernajionaU piivalo, p, 219. n- 151.
Comme il s'agit d une question d'état plutôt que d'une simple question de capacité, les tribunaux se déclareraient incompétents, d'après la jurisprudence suivie en France, et alors même qu'ils consentiraient à intervenir, ils devraient appliquer la loi anglaise et décider en conséquence qu'il n'y a pas lieu à l'adoption.
Si le statut étranger permet l'adoption, on doit l'appliquer aux conditions intrinsèques qu'il prescrit pour la validité ou pour l'existence de l'adoption. C'est une conséquence de la personnalité du statut. Il faut dire de l'adoption ce que j*ai dit du mariage que des étrangers contractent en France. L'application du principe de personnalité soulève de grosses diflBcultés, en matière de mariage; il y a des conditions ou des empêchements établis par la loi française qui dominent le statut personnel des étrangers, parce que l'intérêt de la société est en cause. Y a-t-il aussi, dans l'adoption française, des conditions qui forment un statut réel en ce sens? A mon avis, non ; les conditions que le code civil prescrit pour l'existence ou la validité de l'adoption tiennent à la nature de l'adoption telle que le législateur français la conçoit ; or quand ce sont des étrangers qui adoptent, on suit leur loi nationale quant à la nature de l'adoption, donc aussi les conditions qui en découlent. Je crois inutile d'entrer dans le détail de ces conditions, comme je l'ai fait pour le mariage ; le principe que je Aâens de poser suffit pour résoudre les diflBcultés "qui pourraient se présenter, et qui ne se sont pas présentées jusqu'ici : je ne connais pas une seule décision judiciaire, en matière de droit civil international sur ladoption entre étrangers ; c'est un acte très rare entre Français, et plus rare encore entre étrangers.
La seule question qui pourrait donner lieu à une difficulté est celle des formes prescrites pour Tadoption. Y a-l-il lieu d'appliquer à l'adoption consentie par des étrangers en France la règle Locus régit aclum? La solution dé[>end du statut personnel plutôt que du statut territorial; il faut voir quelle est la signification des formes prescrites par la loi étrangère. Si elle consacrait l'adoption romaine, telle que Napoléon aurait voulu l'introduire en
France, l'adoption à l'étranger serait impossible. Supposez que la loi nationale des étrangers exige une loi pour l'adoption; il en serait ainsi en Angleterre; IsLCommon-tnic n'admet pas l'adoption, mais comme le parlement peut tout faire, il pourrait aussi prononcer une adoption, comme il prononçait jadis le divorce, bien que le mariage fût réputé indissoluble. Or les cours anglaises n'auraient certainement pas admis la validité d'un divorce prononcé par le pouvoir législatif d'un Etat étranger; et elles n'admettraient pas non plus la validité d'une adoption faite en pays étranger sous forme de loi. Si, d'après la loi étrangère , l'adoption n'est pas considérée comme un acte de la puissance souveraine, les formes changent de nature, et elles tombent sous l'application des principes généraux.
Toutefois ces principes mêmes sont controversés; la plupart des auteurs appliquent aux formes solennelles requises pour l'existence d'un acte juridique la règle Locus régit aclum; dans cet ordre d'idées, il n'y a pas de difficulté, les formes prescrites par la loi nationale ne sont pas de l'essence de l'adoption; elles peuvent être remplacées à l'étranger par les formes locales. La jurisprudence française est en ce sens, en matière de donations et de contrat de mariage; quoique le code civil exige l'authenticité pour l'existence même de ces actes, les tri' bunaux déciiient qu'ils seront valables, s'ils sont rédigés par acte sous seing privé conformément à la loi locale. Par identité de raison, on devrait décider que l'adoption est valable si les formes locales ont été observées. Le code italien exige aussi l'intervention de l'autorité judiciaire pour la validité de l'adoption, avec quelques différences de détail (i); mais il ne parait pas que cette solen^ nité soit considérée comme un acte de la puissance souveraine; dès lors rien n'empêcherait des Italiens de faire une adoption en France, dans les formes établies par le code civil. Si l'homologation des tribunaux avait la signification qu'elle a dans le cude Napoléon, c'est-à-dire
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si elle tenait lieu d'un acte législatif, l'adoption en France deviendrait impossible, dans mon opinion (u" 34).
37. L'adoption qui serait faite à 1 étranger entre étrangers serait-elle valable en France? Y produirait-elle les effets que le statut national des parties y attache? On suppose que la loi étrangère ne prescrit point l'intervention de la puissance souveraine, que les formes n'ont pour objet que la preuve ; et que les conditions établies par le statut personnel des parties ne sont point celles du code Napoléon. Je crois que, dans ce cas, tout dépend de la loi étrangère; l'adoption, valable d'après le statut personnel des parties, sera valable partout. L'adoption est consentie, elle existe, et elle est valable d'après la loi étrangère. 11 en résulte une paternité fictive; la fiction peut imiter plus ou moins la réalité; toujours est-il qu'elle crée des droits qui dépendent de la parenté : telle est notamment l'obligation alimentaire qui existe entre l'adopté et l'adoptant : tel est surtout le droit de succession que l'adoption donne à l'adopté. Or, l'état avec les droits qui en dépendent sont régis par le statut personnel ; peu importe comment cet état s'est formé, que ce soit par la nature, ou par un contrat, comme le mariage, ou par un acte d'adoption, toujours est-il que l'état est régi par le statut personnel, dans les pays qui admettent un statut personnel. Les effets que l'adoption 4)roduit d'après la loi étrangère existeraient aussi en France, quand même elle se ferait par jugement ; sans que les tribunaux français puissent opposer à l'adopté que les jugements étrangers n'ont point de force exécutoire en France (n° 35).
Il n y aurait d'exception à ces principes que si les effets de l'adoption étrangère étaient contraires à une loi française qui intéresserait les droits de la société ; dans ce cas, le statut personnel de l'étranger serait tenu en échec par la loi territoriale. On demande s'il en est ainsi d'une loi qui déclarerait comme nos anciennes coutumes qu adoption n'a lieu. Ainsi le code néerlandais passe l'adoption sous silence; si une adoption se faisait en France ou en Belgique conformément au code civil, l'adopté pourrait-il succéder dans les Pays-Bas? 11 y a un motif de douter.
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Le silence de la loi implique une prohibition; il est certain que les Néerlandais ne peuvent adopter ni dans les Pays-Bas, ni à l'étranger. N'est-ce pas là un de ces statuts prohibitifs qui dominent le statut personnel? La prohibition par elle seule n'emporte pas la réalité du statut prohibitif. Nous en avons rencontré un exemple mémorable. La loi française abolit le divorce, elle défend atout Français de divorcer; néanmoins la cour de cassation de France a décidé que les divorces prononcés à l'étranger entre étrangers auraient effet en France, de sorte que les époux divorcés y sont admis à contracter une nouvelle union, malgré l'indissolubilité du mariage, et quoique cette indissolubilité ait été consacrée par la loi de 181(5, pour des raisons de moralité et d'ordre public. Cela me parait décisif. La prohibition de l'adoption n'a rien de commun avec les bonnes mœurs ni avec l'intérêt général; si le législateur néerlandais n'a pas maintenu l'adoption du code français, c'est que cette innovation n'était pas entrée dans les mœurs, et les auteurs du nouveau code ne l'ont pas jugée assez utile pour la consacrer définitivement. Cela ne regarde que les Néerlandais qui sont régis par le nouveau code; cela ne regarde pas les étrangers; ceux-ci sont régis par leur loi personnelle, et je suppose que le statut national des parties, en vertu duquel l'adoption a eu lieu, n'a rien de contraire au droit de la société où on l'invoque. Cela me paraît décisif.
3H. Autre est la question de savoir si des étrangers pourraient faire une adoption dans les Pays-Bas. Il est certain que des Français et des Belges ne le pourraient pas. En vertu de leur statut personnel, ils auraient le droit de faire une adoption; mais l'exercice de ce droit devient impossible dans les Pays-Bas ; s'ils se présentaient devant le juge du canton pour y passer acte de leurs consentements respectifs, comme le veut l'article 353 du code Napoléon qui est aussi le nôtre, le juge devrait refuser son ministère; car la loi, dont il est le ministre, ne lui donne pas qualité pour recevoir un acte d'adoption; et s'il se trouvait un juge cantonal qui passât outre, le tribunal et la cour se refuseraient certainement à homologuer l'acte
qu'il aurait reçu. En effet, le pouvoir judiciaire tient ses attributions de la loi territoriale ; il n a pas le droit de procéder à des actes que cette loi ignore; chargé de la mission de décider des procès, il ne lui appartient pas d'intervenir là où il n'y a pas de contestation, ni demandeur ni défendeur. L'adoption à l'étranger ne deviendrait possible pour des Français que dans les cas où elle peut se faire d'après le droit commun. Le code Napoléon, par une singulière inconséquence, revient au droit commun, en permettant ladoption testamentaire au tuteur officieux; le Français, tuteur officieux, pourrait certainement adopter son pupille par un testament reçu en pays étranger, quand même la loi territoriale ne connaîtrait ni tutelle officieuse, ni adoption testamentaire; les dispositions de dernière volonté ne dépendent pas de la loi locale.
39. Par quel statut sont réglés les effets de l'adoption ? Naturellement par le statut national des parties, puisque l'adoption dépend en tout de la loi personnelle. C'est une conséquence logique de la personnalité. Il en serait ainsi même du droit sur la succession de l'adoptant, sans distinction entre la succession mobilière et la succession immobilière. Cette dernière décision ne serait pas admise dans les pays où réègne la réalité, en Angleterre et aux Etats-Unis. Je doute même qu elle le serait en France, car les successions immobilières dépendent de la loi territoriale, d'après le principe établi par l'article 3, concernant les immeubles; et la cour de cassation a jugé que le principe s'appliquait même à la capacité requise pour succéder (i). De sorte que l'adopté étranger ne pourrait réclamer en France que les effets personnels qui résultent de l'adoption ; et l'on comprend parmi ces effets le droit aux successions mobilières, les meubles suivant toujours la personne. Cela est contraire aux vrais principes, tels que je les ai exposés dans le cours de ces Etudes ; mais la loi française, en matière de droit civil international, ne faisant que reproduire la tradition, il faut nécessairement appliquer le droit traditionnel.
(l) VoyM le tome II de cet Etodes, n» 118.
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La question que je viens' de poser présente une autre difficulté; l'adoptant et 1 adopté peuvent appartenir à des nations ditïérenies, et par conséquent ils seront régis par des statuts diiféreiits; si ces statuts n'attribuent pas les mêmes effets à l'adoption, lequel faudra-t-il suivre? Fiore dislingue, selon qu'il s'agit des droits et obligations de l'adopté dans sa famille naturelle, ou des rapports naissant de la paternité et de la filiation fictive qui résultent de l'adoption; les premiers, dit-il, sont régis par le statut de l'adopté, les autres par le statut de l'adoptant (i). Je doute que cette distinction soit exacte. La queslion de savoir si 1 adopté reste dans sa famille naturelle, et s'il y a encore des droits et des obligations, dépend du système que la loi admet sur la nature de l'adoption. Crée-t-elle une paternité fictive, laquelle remplace la paternité naturelle? ou l'adopté reste-t-il dans sa famillef Dans le système de. l'adoption romaine, tel que le premier consul l'a soutenu au conseil d'Etat, l'adoptant prenait la place du père naturel, à tel point que l'enfant adoptif oubliait qu'il avait un père que la nature lui avait donné; dans cet ordre d'idées, il ne pourrait être question d'un statut personnel de l'adopté, différent du statut de l'adoptant. Four que l'adoplé conserve son statut A l'égard de sa famille naturelle, il faut qu'il y ait deux familles; c'est ce que dit le code Napoléon (art. 348}. Logiquement, il faudrait dire que l'adopté conserve son statut, en ce sens que la fiction est limitée aux effets que la lui y attache. Mais la théorie française est si inconséquente, que l'on risque de se tromper quand on veut suivre un principe logique. Tout, d'après le code, est rapporté à l'adoptant, l'adopté ne figure dans l'adoption que pour recevoir un bienfait. C'est le juge de paix du domicile de l'adoptant qui reçoit les const-ntements des parties, c'est le tribunal du domicile de Vadoplant qui homologue l'acte reçu par le juge de paii; c'est au domicile de Xadoptaiit que se fait 1 inscription de l'adoption sur les registres de l'état cJvU [s), et j'ai dit que
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cette inscription est requise pour l'existence même de Tadoption. N*en faut-il pas conclure que le statut de l'adoptant domine et absorbe le statut de l'adopté? Ce* serait mon avis; je ne l'émets qu'en hésitant, à raison des inconséquences de la loi française. Il résulte de là que c'est le statut de l'adoptant qui décidera si l'adopté reste dans sa famille naturelle, et quels sont, sous ce rapport, 866 droits et ses obligations.
§ II. — Xa tutelle.
«• I. qu'est-ce que la tuteixe?
40. Le mot même de tutelle en indique la nature et Teffet; il vient d'un mot latin qui signifie défendre, protéger. On pourrait donner le même nom au père ; et dans Tanciea droit, la garde noble et bourgeoise s'appliquait réellement au père, chargé d'élever l'enfant mineur ; de là le nom de guardian que l'on donne, dans le droit anglais, à tous ceux qui ont pour mission de défendre des incapables. Le père ne se distingue pas, sous ce rapport, du tuteur ; il a avant tout charge d'âmes, c'est là ce qui fait reesenoe de l'autorité paternelle, c'est un devoir, une obligation que la nature lui impose; si on l'a qualifiée de puissance, c'est parce que le droit romain a longtemps régoé sur le continent, et à Rome, la famille reposait sur ridée de puissance; de là cette fausse conception que la puissance paternelle est un droit du père ; et en réalité le père exploitait sa puissance, pour dépouiller ses enfants. Les auteurs du code civil ont eu tort d'emprunter à un droit qu'ils qualifient de barbare, la jouissance des biens qu'ils accordient au père sur les biens des mineurs. Cette déviation du droit de la nature ne se rencontre pas dans la tutelle; on n*a jamais demandé si la tutelle est un droit du tuteur; la question n'aurait pas de sens. Plus logiques dans la matière de la tutelle que dans celle de la puissance paternelle, les jurisconsultes romains sont restés fidèles à la loi de la nature qui veut que l'incapable ait un protecteur; la nature le lui donne dans ses père et mère ; si lenfant
a le malheur de les perdre, la nature veut qu'on les remplace ; de là la tutelle. On n'a jamais songé, en droit romain ni en droit français, adonner au tuteur un droit quelconque sur les liens de son pupille; la loi pousse la délicatesse à ce point qu'elle ne veut pas même lui allouer une indemnité pour le temps qu'il consacre à soigner l'éducation et les affaires de son pupille : tout doit se faire par affection désintéressée, de sorte que, par une étrange inconséquence, le législateur exige du tuteur un désintéressement dont le père, certes, devrait donner l'exemple. Toujours est-il qu'il y a identité entre la tutelle et la puissance paternelle; c'est une seule et même autorité de protection, d'éducation, de défense.
41. Il y a cependant des différences. Notre loi ne parle jamais de la puissance tutélaire, et elle a conservé le nom de puissance paternelle, tout en suivant les coutumes qui disaient : " droit de puissance paternelle n'a lieu ". Celte première différence n'en est pas une, car elle est purement nominale. La seule différence que le code fasse entre le père et le tuteur, c'est qu'il accorde au père une confiance plus grande, et par suite des droits plus étendus qu'au tuteur, ce qui est assez naturel; leur autorité repose sur l'affection qu'ils ont pour l'enfant; or l'amour du père n'a pas de limites, et son dévouement est sans bornes, tandis que l'affection du tuteur est seulement présumée. Voilà pourquoi le droit d'éducation du père n'est pas subordonné à l'intervention d'un conseil de famille comme celui du tuteur; la loi ne le soumet à aucune garantie en faveur de l'enfant, elle suppose, et avec raison, que l'amour paternel est la plus forte des garanties; le tuteur, au contraire, a un surveillant dans le subrogé tuteur, et le conseil de famille intervient dans les actes les plus importants concernant la gestion tutélaire; de plus le mineur a une hypothèque légale sur les biens de son tuteur, et quand celui-ci n'a pas de biens, le législateur restreint son pouvoir d'administration pour sauvegarder les intérêts du pupille.
Ces différences, néanmoins, ne portent que sur l'étendue de l'autorité dont la loi investit le père et le tuteur, elles '
n'influent pas sur la nature de cette autorité; c est toujours un pouvoir de protection, donc un devoir plutôt qu'un droit. Pour le père, il y a quelque doute, parce que le code civil lui a donné l'usufruit des biens de l'enfant; ce doute n'existe point pour le tuteur, il n'a aucun droit sur les biens du pupille. Aussi n'a-t-on jamais demandé si la tutelle est un droit; c'est une charge qui a pour unique objet d'élever le pupille, et de soigner ses intérêts ; le pupille seul a des droits, le tuteur n'a que des obligations. 11 en devrait être de même pour le père; l'usufruit légal est une anomalie ; je renvoie à ce que j'ai dit de la puissance paternelle (n*" 16).
4*. Au point de vue du droit civil international, il y a une différence entre le père et le tuteur. L'autorité du père a son principe dans la nature ; en donnant le jour à l'enfant, il contracte l'obligation de l'entretenir et de l'élever : il. a charge d'âme, et il doit prendre soin du corps; les droits qu'il a sont inhérents à cette charge , ce ne sont que des moyens que la nature elle-même lui accorde pour qu'il puisse remplir la charge qui lui incombe. Son titre est dans la paternité; ce titre peut parfois être douteux, mais dès qu'il est établi, le père est père partout, et il exerce partout les droits qui sont attachés à sa charge. C'est seulement dans les rares cas où il y a abus que les lois permettent d'enlever au père une autorité dont il est indigne; mais tant qu'il l'exerce, il la porte avec lui, on n'a jamais songé à la lui contester en pays étranger, ni à remplacer lautorité paternelle par une autorité que la loi créerait ou que le juge établirait. Il n'en est pas de même de la tutelle, elle est instituée par la loi, et elle se défère en vertu de la loi. Sans doute la nature demande que l'enfant ait un protecteur, mais elle ne dit pas qui nomme ce protecteur, ni jusqu'où s'étendent son autorité et ses droits. On ne peut donc pas dire du tuteur ce que je viens de dire du père, qull porte son autorité avec lui , dans son sang ; il y a quelque chose de factice dans son pouvoir; on conçoit donc que la loi qui Ta créé le reconnaisse, tandis que la loi qui ne l'a pas créé peut, à la rigueur, ne pas le reconnaître. Dès que la loi intervient, il peut naître des conflits
VI
et il se présente iiécessairemeat des difficultés que le droit international privé doit décider.
43. Il y a d'abord une difficulté de théorie, mais qui influe sur le droit positif. On demande si la tutelle est de droit public ou de droit privé. Un illustre jurisconsulte répond que, dans le droit commun de l'Europe, la tutelle est considérée comme une dépendance du droit public. Elle s'exerce sur des incapables par excellence, les mineurs que leur âge, donc la nature rend incapables, et qu'il faut élever pour en faire des hommes. Or, le premier devoir de l'Etat est d'intervenir pour protéger ceux qui ne peuvent pas se guider eux-mêmes. Savigny en conclut que la tutelle appartient easentielleraent au droit public; ce n'est que sous quelques rapports, dit-il, qu'elle est régie par le droit privé (l). J'ai des doutes sur l'exactitude de cette théorie; en tout cas, ce n'est pas celle du droit français.
Je ne conteste pas le droit et le devoir de l'Etat de protéger les incapables; j'ai invoqué son intervention pour déclarer l'instruction obligatoire, quand le père, oubliant qu'il a charge d'âme, néglige d'instruire et d'élever son enfant; je l'ai encore invoquée contre la fausse liberté du père de famille qui tue son enfant, physiquement ofl moralement, quand il l'envoie à l'atelier à un âge où l'éducation commence à peine. On le voit déjà, l'Etat doit protection aux mineurs nou seulement quand ils sont sous tutelle, mais aussi quand ils sont placés sous puissance paternelle. De plus, il y a d'autres incapables, les aliénés, les sourds et muets, les aveugles, les faibles d'esprit, les prodigues; leur incapacité a des caractères particuliers, mais toujours est-il que"partout où il y a des i l'Etat, comme organe de la société, les doit Que dis-je? Alors même que l'homme a atteint l'âge de capacité légale, il a encore besoin de la protection de l'Etat, et, de fait, l'action de l'Etat, dans le but d'accorder aide et appui à l'individu, s'étend, à mesure que l'on attache plus d'importance au développement intellectuel
I') Sivignj-. Sj/'lfm des heuUgen rtimischeii Rechu, t. VllI, p. 340. ■
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et moral de rhomme,et il faut y ajouter le développement physique, puisque le corps est rinstrument de Tâme. Si l'on doit rapporter au droit public Tintervention de l'Etat dans l'intérêt des incapables, tout le droit privé deviendra une dépendance du droit public. Cette théorie est très dangereuse, et c'est en ce sens que je la crois inexacte; elle menace d'absorber l'individu dans l'Etat et de détruire l'individualité humaine. Il en était ainsi dans les républiques de l'antiquité : l'homme y était absorbé par le citoyen, et le citoyen était absorbé, dominé par l'Etat. Un illustre philosophe en concluait que les enfants appartenaient à l'Etat avant d'appartenir à leur famille. Platon réglementait en conséquence l'éducation publique jusque dans les moindres détails, pour élever les jeunes générations, j'allais dire pour les dresser, conformément à son idéal ; et il réglementait de même toute la vie privée, il ne laissait pas à l'individu la moindre liberté. Ce n'est certes pas là la pensée de Savigny , mais sa théorie conduit à cet excès. Disons plutôt que l'Etat n'est pas le but; le but est le développement de l'individu et son perfectionnement. C'est dans cet esprit que l'Etat doit diriger l'instruction et l'éducation, sans prétendre inculquer aux nouvelles générations ses croyances ou ses idées que l'Etat considérerait comme un idéal : l'homme, comme le dit Hegel, doit être élevé à la liberté et non à la servitude. En ce sens, le droit public est subordonné au droit privé : pour mieux dire, le droit public ne doit intervenir que lorsque le droit privé est inefScace.
44! Je laisse là la théorie pour revenir au droit positif. Est-il vrai que la tutelle soit de droit public? Il faut compléter la question et y comprendre la puissance paternelle, car l'autorité du père et celle du tuteur ont le même objet, la protection des mineurs, et l'Etat doit intervenir pour protéger les enfants contre leur père aussi bien que contre leur tuteur; il faut dire plus, son intervention est plus nécessaire quand les enfants sont sous puissance paternelle que lorsqu'ils sont sous tutelle, parce que l'autorité du père est plus grande : on n'a jamais parlé de la liberté du tuteur, tandis que l'on abuse étrangement
de la tiberié du père de famille. Je demande doue si la puissance paternelle et la tutelle appartiennent an droit public dans la théorie du code Napoléon. C'est à peine si la question peut être posée. En quoi consiste la puissance du père et l'aulonté du tuteur < Quelle est leur mission commune f Ils ont charge d';\me; ils élèvent l'enfant; ici l'Etat intervient en organisant une instruction que les pères et les tuteurs seraient incapables de donner au mineur. C'est le droit de l'enfant, et, au besoin, l'Etat sauvegarde ce droit. Ainsi l'enfant seul a un droit, tout se rapporte à lui, donc tout est de droit privé. L'Etat doit respecter l'individualité de l'enfant comme le père et le tuteur la doivent respecter.
La question que je discute a encore une autre face. Polhier dît que la tutelle est une charge publique, et les auteurs français reproduisent celte idée (i). Polhier base le principe, non sur l'objet de la tutelle, mais sur le mode de son établissement. Dans l'ancien droit, toute tutelle était dative dans les pays de droit coutumier, et conférée par les tribunaux, donc par l'autorité publique. Ce motif n'existe plus sous le code Napoléon : c'est la loi qui défère la tutelle, ou c'est le dernier mourant des père et mère, ou c'est le conseil de famille. Kt quand môme les tribunaux interviendraient, il n'en résulterait pas que la tutelle est de droit public. Les dispositions mêmes du code civil prouvent le contraire. Le tuteur peut s'excuser de la tutelle quand il remplit une des fonctions déterminées par la loi. Quel est le fondement de cette excuse^ L'orateur du Tribunal, après avoir dit que la tutelle est une charge publique, ajoute qu'elle est déférée au nom d'un intérêt particulier; il en conclut que le service de l'Etat l'emporte sur les obligations du tuteur (ï). N'est-ce pas avouer que le tuteur exerce une mission d'intérêt privé? Gérer des biens, et prendre soin de la personne d'un enfant, ne sont pas des fonctions publiques. Donc la tutelle n'est pas de droit public.
Comme j ai contre moi Tautorité de Savignj, on me permettra de m*appuyer sur l'opinion d*un de ses élèves, M. Brocher qui, récemment, a fait de son maître un éloge que je n'ai garde de contredire : «« Il faut voir avant tout et principalement dans la tutelle une dépendance du droit de famille. C'est aux membres valides de cette grande institution qu'il incombe en première ligne de venir en aide à ceux qui ont besoin de protection. Cest d'ailleurs en eux que se trouve Xintérêt le plus direct et la plus exacte connaissance de l'état des choses. C'est bien certainement dans ce milieu que se doivent prendre les agents les plus actifs d'une telle administration. L'autorité supérieure ne peut pas rester indifférente et inactive; mais, sauf les cas d'urgence, cest principalement comme modérateur et comme contrôle qu'elle doit agir. Il résulte de là que cette institution revêt un caractère mixte, dans une certaine mesure tout au moins : elle appartient au droit civil quant au fondy mais elle intéresse fortement l'ordre public, et la magistrature doit souvent y intervenir (i). r> Cest ce que j'ai dit dans mes Principes de droit civil (2); je suis heureux, en combattant Savigny, de me trouver d'accord avec un de ses disciples.
4ft. De ce que la tutelle est de droit public, Pothier concluaitque les étrangers sontincapablesd'étretuteurs(3). Cette doctrine a longtemps régné dans la jurisprudence. La cour de cassation s'est prononcée pour Topinion contraire, que j'ai professée dans mes Principes de droit civil : je renvoie à ce que j'ai dit ici même (4).
Dans l'application du principe, il s'est présenté une difficulté qui se complique d'une autre question controversée, et sur laquelle je ne puis me rallier à l'opinion consacrée par la jurisprudence française. En 1870, est décédé en Algérie un vice-consul autrichien, marié avec
{\) Brocher, Nouveau traité de droit international prité, p. 159. l2» Voyei mas Principes de droit civil, t. IV, p. 477, n® 366. (3) Pothier, Traité des personnes, d» 153.
U) Voyei le t. 111 de ces Etudes, p. 602, n» 345, et mes Principes de droit eivU, t. 1«», p. 560, n* 445.
Le silence de la loi implique une prohibition; il est certain que les Néerlandais ne peuvent adopter ni dans les Pays-Bas, ni à l'étranger. N'est-ce pas là un de ces statuts prohibitifs qui dominent le statut personnel? La prohibition par elle seule n'emporte pas la réalité du statut prohibitif. Nous en avons rencontré un exemple mémorable. La loi française abolit le divorce, elle défend à tout Français de divorcer; néanmoins la cour de cassation de France a décidé que les divorces prononcés à l'étranger entre étrangers auraient etfet en France, de sorte que les époux divorcés y sont admis à contracter une nouvelle union, malgré l'indissolubihté du mariage, et quoique cette indissolubilité ait été consacrée par la loi de 1816, pour des raisons de moralité et d'ordre public. Cela me paraît décisif. La prohibition de l'adoption n'a rien de commun avec les bonnes mœurs ni avec l'intérêt général; si le législateur néerlandais n'a pas maintenu l'adoption du code français, c'est que cette innovation n'était pas entrée dans les mœurs, et les auteurs du nouveau code ne l'ont pas jugée assez utile pour la consacrer définitivement. Cela ne regarde que les Néerlandais qui sont régis par le nouveau code; cela ne regarde pas les étrangers; ceux-ci sont régis par leur loi personnelle, et je suppose que le statut national dos parties, en vertu duquel l'adoption a eu lieu, n'a rien de contraire au droit de la société où on l'invoque. Cela me parait décisif.
as. Autre est la question de savoir si des étrangers pourraient faire une adoption dans les Pays-Bas. Il est certain que des Français et des Belges ne le pourraient pas. En vertu de leur statut personnel, ils auraient le droit de faire une adoption; mais l'exercice de ce droit devient impossible dans les Pays-Bas ; s'ils se présentaient devant le juge du canton pour y passer acte de leurs consentements respectifs, comme le veut l'article 353 du code Napoléon qui est aussi le nôtre, le juge devrait refuser son ministère; car la loi, dont il est le ministre, ne lui donne pas qualité pour recevoir un acte d'adoption; et s'il se trouvait un juge cantonal qui passât outre, le tribunal et la cour se refuseraient certainement à homologuer l'acte
qu'il aurait reçu. En effet, le pouvoir judiciaire tient ses attributions de la loi territoriale ; il n'a pas le droit de procéder à des actes que cette loi ignore; chargé de la mission de décider des procès, il ne lui appartient pas d'intervenir la où il n'y a pas de contestation, ni demandeur ni défendeur. L'adoption à l'étranger ne deviendrait possible pour des Français que dans les cas où elle peut se faire d'après le droit commun. Le code Napoléon, par une singulière inconséquence, revient au droit commun, en permettant l'adoption testamentaire au tuteur oflScieux; le Français, tuteur officieux, pourrait certainement adopter son pupille par un testament reçu en pays étranger, quand même la loi territoriale ne connaîtrait ni tutelle officieuse, ni adoption testamentaire; les dispositions de dernière volonté ne dépendent pas de la loi locale.
39. Par quel statut sont réglés les effets de l'adoption ? Naturellement par le statut national des parties, puisque l'adoption dépend en tout de la loi personnelle. C'est une conséquence logique de la personnalité. Il en serait ainsi même du droit sur la succession de l'adoptant, sans distinction entre la succession mobilière et la succession immobilière. Cette dernière décision ne serait pas admise dans les pays où réègne la réalité, en Angleterre et aux Etats-Unis. Je doute même qu'elle le serait en France, car les successions immobilières dépendent de la loi territoriale, d'après le principe établi par l'article 3, concernant les immeubles ; et la cour de cassation a jugé que le principe s'appliquait même à la capacité requise pour succéder (i). De sorte que l'adopté étranger ne pourrait réclamer en France que les effets personnels qui résultent de l'adoption ; et l'on comprend parmi ces effets le droit aux successions mobilières, les meubles suivant toujours la personne. Cela est contraire aux vrais principes, tels que je les ai exposés dans le cours de ces Etudes ; mais la loi française, en matière de droit civil international, ne faisant que reproduire la tradition, il faut nécessairement appliquer le droit traditionnel.
(1) Voyez !• tome II de ces Etodeg, n» 118.
La question que je viens: de poser présente une autre difficulté; l'adoptant et l'adopté peuvent appartenir à des nations différentes, et par conséquent ils seront régis par des statuts différents; si ces statuts n'attribuent pas les mêmes etfets à l'adoption, lequel faudra-t-il suivre? Fiore distingue, selon qu'il s'agit des droits et obligations de l'adopté dans sa famille naturelle, ou des rapports naissant de la paternité et de la filiation fictive qui résultent de l'adoption; les premiers, dit-il, sont régis parle statut de l'adopté, les autres par le statut de l'adoptant (i). Je doute que cette distinction soit exacte. La question de savoir si l'adopté reste dans sa famille naturelle, et s'il y a encore des droits et des obligations, dépend du système que la loi admet sur la nature de l'adoption. Crée-t-elje une paternité fictive, laquelle remplace la paternité naturelle? ou l'adopté resle-t-il dans sa famille f Dans le système de. l'adoption romaine, t«I que le pi'emier consul l'a soutenu au conseil d'Etat, l'adoptant prenait la place du père naturel, à tel point que l'enfant adoptif oubliait qu'il avait un père que la nature lui avait donné; dans cet ordre d'idées, il ne pourrait être question d'un statut personnel de l'adopté, différent du statut de l'adoptant. Pour que l'adoplé conserve son statut à l'égard de sa famille naturelle, il faut qu'il y ait deux familles; c'est ce que dit le code Napoléon (art. 348). logiquement, il faudrait dire que l'adopté conserve son statut, en ce sens que la fiction est limitée aux effets que la loi y attache. Mais la théorie française est si inconséquente, que l'on risque de se tronaper quand on veut suivre un principe logique. Tout, d'après le code, est rapporté à l'adoptant, l'adopté ne figure dans l'adoption que pour recevoir un bienfait. C'est le juge de paix du domicile de l'adoptant qui reçoit les const'nteraents des parties, c'est le tribunal du domicile de Xadnpiant qui homologue l'acte reçu par le juge de paix; c'est au domicile de Xadoptant que se fait I inscription de Vadoption sur les registres de l'état civil (2), et j'ai dit que
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cette inscription est requise pour l'existence même de l'adoption. N'en faut-il pas conclure que le statut de l'adoptant domine et absorbe le statut de l'adopté? Ceserait mon avis; je ne l'émets qu'en hésitant, à raison des inconséquences de la loi française. Il résulte de là que c'est le statut de l'adoptant qui décidera si l'adopté reste dans sa famille naturelle, et quels sont, sous ce rapport, 866 droits et ses obligations.
§ II. — Xa tutelle.
«• I. qu'est-ce que la tuteixe?
40. Le mot même de tutelle en indique la nature et l'effet; il vient d'un mot latin qui signifie défendre, protéger. On pourrait donner le même nom au père ; et dans l'ancien droit, la garde noble et bourgeoise s'appliquait réellement au père, chargé d'élever l'enfant mineur ; de là la nom de guardian que l'on donne, dans le droit anglais, à tous ceux qui ont pour mission de défendre des incapables. Le père ne se distingue pas, sous ce rapport, du tQtear ; il a avant tout charge d'âmes, c'est là ce qui fait l'essence de l'autorité paternelle, c'est un devoir, une obligation que la nature lui impose ; si on l'a qualifiée de puissance, c'est parce que le droit romain a longtemps régné sur le continent, et à Rome, la famille reposait sur l'idée de puissance; de là cette fausse conception que la puissance paternelle est un droit du père ; et en réalité le père exploitait sa puissance, pour dépouiller ses enfants. Les auteurs du code civil ont eu tort d'emprunter à un droit qu'ils qualifient de barbare, la jouissance des biens qu'ils accordient au père sur les biens des mineurs. Cette dèviatîoD du droit de la nature ne se rencontre pas dans la tutelle; on n'a jamais demandé si la tutelle est un droit du tuteur; la question n'aurait pas de sens. Plus logiques dans la matière de la tutelle que dans celle de la puissance paternelle, les jurisconsultes romains sont restés fidèles à la loi de la nature qui veut que l'incapable ait un protecteur; la nature le lui dionne dans ses père et mère ; si l'enfant
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a le malheur de les perdre, la nature veut qu'on les remplace : de là la tulelle. On n'a jamais songé, en droit romain ni en droit français, à donner au tuteur un droit quelconque sur les biens de son pupille; la loi pousse la délicatesse à ce point qu'elle De veut pas même lui allouer une indemnité pour le temps qu'il consacre à soigner l'éducation et les aâ'aires de son pupille : tout doit se faire par affection désintéressée, de sorte que, par une étrange inconséquence, le législateur exige du tuteur un désintéressement dont le père, certes, devrait donner l'exemple. Toujours est-il qu'il y a identité entre la tutelle et la puissance paternelle; c'est une seule et même autorité de protection, d'éducation, de défense.
41. Il y a cependant des différences. Notre loi ne parle jamais de la puissance tutélaire, et elle a conservé le nom de puissance paternelle, tout en suivant les coutumes qui disaient : « droit de puissance paternelle n'a lieu «. Cette première différence n'en est pas une, car elle est purement nominale. La seule différence que le code fasse entre le père et le tuteur, c'est qu'il accorde au père une confiance plus grande, et par suite des droits plus étendus qu'au tuteur, ce qui est assez naturel; leur autorité repose sur l'affection qu'ils ont pour l'enfant; or l'amour du père n'a pas de limites, et son dévouement est sans bornes, tandis que l'affection du tuteur est seulement présumée. Voilà pourquoi le droit d'éducation du père n'est pas subordonné à l'intervention d'un conseil de famille comme celui du tuteur; la loi ne le soumet à aucune garantie en faveur de l'enfant, elle suppose, et avec raison, que l'amour paternel est la' plus forte des garanties; le tuteur, au contraire, a un surveillant dans le subrogé tuteur, et le conseil de famille intervient dans les actes les plus importants concernant la gestion tutélaire; de plus le mineur a une hypothèque légale sur les biens de son tuteur, et quand celui-ci n'a pas de biens, le législateur restreint son pouvoir d'administration pour sauvegarder les intérêts du pupille.
Ces différences, néanmoins, ne portent que sur l'étendue de l'autorité dont la loi investit le père et le tuteur, elles
n^influent pas sur la nature de celte autorité; c'est toujours un pouvoir de protection, donc un devoir plutôt quun droit. Pour le père, il y a quelque doute, parce que le code civil lui a donné l'usufruit des biens de l'enfant ; ce doute n'existe point pour le tuteur, il n'a aucun droit sur les biens du pupille. Aussi n'a-t-on jamais demandé si la tutelle est un droit; c'est une charge qui a pour unique objet d'élever le pupille, et de soigner ses intérêts ; le pupille seul a des droits, le tuteur n'a que des obligations. Il en devrait être de même pour le père; l'usufruit légal est une anomalie ; je renvoie à ce que j'ai dit de la puissance paternelle (n*" 16).
4*. Au point de vue du droit civil international, il y a une différence entre le père et le tuteur. L'autorité du père a son principe dans la nature ; en donnant le jour à l'enfant, il contracte l'obligation de l'entretenir et de l'élever : il. a charge d'âme, et il doit prendre soin du corps; les droits qu'il a sont inhérents à cette charge, ce ne sont que des moyens que la nature elle-même lui accorde pour qu'il puisse remplir la charge qui lui incombe. Son titre est dans la paternité ; ce titre peut parfois être douteux, mais dès qu'il est établi, le père est père partout, et il exerce partout les droits qui sont attachés à sa charge. C'est seulement dans les rares cas où il y a abus que les lois permettent d'enlever au père une autorité dont il est indigne; mais tant qu'il l'exerce, il la porte avec lui, on n'a jamais songé à la lui contester en pays étranger, ni à remplacer Fautorité paternelle par une autorité que la loi créerait ou que le juge établirait. Il n'en est pas de même de la tutelle, elle est instituée par la loi, et elle se défère en vertu de la loi. Sans doute la nature demande que l'enfant ait un protecteur, mais elle ne dit pas qui nomme ce protecteur, ni jusqu'où s'étendent son autorité et ses droits. On ne peut donc pas dire du tuteur ce que je viens de dire du père, qu'il porte son autorité avec lui, dans son sang; il y a quelque chose de factice dans son pouvoir; on conçoit donc que la loi qui l'a créé le reconnaisse, tandis que la loi qui ne l'a pas créé peut, à la rigueur, ne pas le reconnaître. Dès que la loi intervient, il peut naitre des conflits
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el il se présente uéceijsairemeat des difBcuIlés que le drtHt internalional privé doit décider.
43. Il y a d'abord une diiBcuké de théorie, mais qui influe sur le droit positif. On demande si la tutelle est de droit public ou de droit privé. Un illustre jurisconsulte répond que, dans le droit commun de l'Europe, la tutelle est considérée comme une dépendance du droit public. Elle s'exerce sur des incapables par excellence, les mineurs que leur âge, donc la nature rend incapables, et qu'il faut élever pour en faire des hommes. Or, le premier devoir de l'Etat est d'intervenir pour protéger ceux qui ne peuvent pas se guider eux-mêmes. Savigny en conclut que la tutelle appartient essentiellement au droit public ce n'est que sous quelques rapports, dit-il, qu'elle est régie par le droit privé (i). J'ai des doutes sur l'exactitude de cette théorie; en tout cas, ce n'est pas celle du droit français.
Je ne conteste pas le droit et le devoir de l'Etat de proléger les incapables; j'ai invoqué son intervention pour déclarer l'instruction obligatoire, quand le père, oubliant qu'il a charge d'âme, néglige d'instruire et d'élever son enfant; je l'ai encore invoquée contre la fausse liberté du père de famille qui tue son enfant, physiquement oB moralement, quand il l'envoie à l'atelier à un âge où l'éducation commence à peine. On le voit déjà, l'Etat doit protection aux mineurs non seulement quand ils sont sous tutelle, mais aussi quand ils sont placés sous puissance paternelle. De plus, il y a d'autres incapables, les aliénés, les sourds et muets, les aveugles, les faibles d'esprit, les prodigues; leur incapacité a des caractères particuliers, mais toujours est-il qu^partout où il y a des incapables, l'Etat, comme organe de la société, les doit proléger. Que dis-je? Alors même que l'homme a atteint l'âge de la capacité légale, il a encore besoin de la protection de l'Etat, el, de fait, l'action de l'Etat, dans le but d'accorder aide et appui à l'individu, s'étend, à mesure que l'on attache plus d'ipiportance au développement intellectuel
(') Savigny. Sj/iUm des heuligen ramnehe» RechU. t. VllI, p, 340.
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et moral de rhomme.et il faut y ajouter le développement physique, puisque le corps est rinstrument de Tâme. Si Ton doit rapporter au droit public rintervention de TEtat dans Imtérét des incapables, tout le droit privé deviendra une dépendance du droit public. Cette théorie est très dangereuse, et c'est en ce sens que je la crois inexacte; elle menace d'absorber l'individu dans l'Etat et de détruire rindividualité humaine. Il en était ainsi dans les républiques de l'antiquité : l'homme y était absorbé par le citoyen, et le citoyen était absorbé, dominé par l'Etat. Un illustre philosophe en concluait que les enfants appartenaient à l'Etat avant d'appartenir à leur famille. Platon réglementait en conséquence l'éducation publique jusque dans les moindres détails, pour élever les jeunes générations, j'allais dire pour les dresser, conformément à son idéal ; et il réglementait de même toute la vie privée, il ne laissait pas à l'individu la moindre liberté. Ce n'est certes pas là la pensée de Savigny , mais sa théorie conduit à cet excès. Disons plutôt que l'Etat n'est pas le but; le but est le développement de l'individu et son perfectionnement. C'est dans cet esprit que l'Etat doit diriger l'instruction et l'éducation, sans prétendre inculquer aux nouvelles générations ses croyances ou ses idées que l'Etat considérerait comme un idéal : l'homme, comme le dit Hegel, doit être élevé à la liberté et non à la servitude. En ce sens, le droit public est subordonné au droit privé : pour mieux dire, le droit public ne doit intervenir que lorsque le droit privé est inefScace.
44. Je laisse là la théorie pour revenir au droit positif. Est-il vrai que la tutelle soit de droit public? 11 faut compléter la question et y comprendre la puissance paternelle, car l'autorité du père et celle du tuteur ont le même objet, la protection des mineurs, et l'Etat doit intervenir pour protéger les enfants contre leur père aussi bien que contre leur tuteur; il faut dire plus, son intervention est plus nécessaire quand les enfants sont sous puissance paternelle que lorsqu'ils sont sous tutelle, parce que l'autorité du père est plus grande : on n'a jamais parlé de la liberté du tuteur, tandis que l'on abuse étrangement
de la liberté du péfe de famille. Je demande donc si la
puissance paternelle et la tutelle appartiennent au droit public dans la théorie du code Napoléon. C'est à peine si la question peut être posée. En quoi consiste la puissance du père et lauloriLé du tuteur i Quelle est leur mission commune? Us ont charge d'âme; ils élèvent l'enfant; ici l'Etat intervient en organisjmt une instruction que les pères et les tuteurs seraient incapables de donner au mineur. C'est le droit de l'enfant, et, au besoin, l'Etat sauvegarde ce droit. Ainsi l'enfant seul a un droit, tout se rapporte à lui, donc tout est de droit privé. L'Etat doit respecter l'individualité de l'enfant comme le père et le tuteur la doivent respecter.
La question que je discute a encore une autre face. Pothier dit que la tutelle est une charge publique, et les auteurs fran^^ais reproduisent cette idée (i). Pothier base le principe, no» sur l'objet de la tutelle, mais sur le mode de son établissement. Dans l'ancien droit, toute tutelle était dative dans les pays de droit coutumier, et conférée par les tribunaux, donc par l'autorité publique. Ce motif n'existe plus sous le code Napoléon : c'est la loi qui défère la tutelle, ou c'est le dernier mourant des père et mère, ou c'est le conseil de famille. Et quand même les tribunaux interviendraient, il n'en résulterait pas que la tutelle est de droit public. Les dispositions mêmes du code civil prouvent le contraire. Le tuteur peul s'excuser de la tutelle quand il remplit une des fonctions déterminées par la loi. Quel est le fondement de cette excuse? L'orateur du Tribunal, après avoir dit que la tutelle est une charge publique, ajoute qu'elle est déférée au nom d'un intérêt particulier; il en conclut que fe service de l'Etat l'emporte sur les obhgations du tuteur (2). N'est-ce pas avouer que le tuteur exerce une mission d'intérêt privé? Gérer des biens, et prendre soin de la personne d'un enfant, ne sont pas des fonctions publiques. Donc la tutelle n'est pas de droit public.
Comme j*ai contre moi Tautorité de Savigny, on me permettra de m'appuyer sur l'opinion d'un de ses élèves, M. Brocher qui, récemment, a fait de son maître un éloge que je n'ai garde de contredire : « Il faut voir avant tout et principalement dans la tutelle une dépendance du droit de famille. C'est aux membres valides de cette grande institution qu'il incombe en première ligne de venir en aide à ceux qui ont besoin de protection. C'est d'ailleurs en eux que se trouve {intérêt le plus direct et la plus exacte connaissance de l'état des choses. C'est bien certainement dans ce milieu que se doivent prendre les agents les plus actifs d'une telle administration. L'autorité supérieure ne peut pas rester indifférente et inactive; mais, sauf les cas d'urgence, cest principalement comme modérateur et comme contrôle qu'elle doit agir. Il résulte de là que cette institution revêt un caractère mixte, dans une certaine mesure tout au moins : elle appartient au droit civil quant au fond, mais elle intéresse fortement l'ordre public, et la magistrature doit souvent y intervenir (i). >» C'est ce que j'ai dit dans mes Principes de droit civil (2); je suis heureux, en combattant Savigny, de me trouver d'accord avec un de ses disciples.
4ft. De ce que la tutelle est de droit public, Pothier concluaitque les étrangers sontincapablesd'ôtretuteurs(3). Cette doctrine a longtemps régné dans la jurisprudence. La cour de cassation s'est prononcée pour l'opinion contraire, que j'ai professée dans mes Principes de droit civil : je renvoie à ce que j'ai dit ici même (4).
Dans l'application du principe, il s'est présenté une diflScuIté qui se complique d'une autre question controversée, et sur laquelle je ne puis me rallier à l'opinion consacrée par la jurisprudence française. En 1870, est décédé en Algérie un vice-consul autrichien, marié avec
II) Brocher, Nouveau traité de droit international pinte, p. 159. {ti Voyei mes Principes de droit civil, t. IV, p. 477, n» 366. <3) Pothier, Traité des personnes, u^ 153.
(4) Voyei le t. III de ces Etudes, p. 602, n» 345, et mes Principes de droit eivii, t. !•», p. 560, n* 445.
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une Française, et laissant pour seule héritière sa fille unique. La veuve, se fondant sur sa qualité de tutrice légale de sa fille mineure, fit apposer les scellés. Intervinrent un tuteur datif nommé par le consul autrichien et le consul lui-même, en vertu de la convention conclue le 11 décembre 1866 par l'Autriche et la France. Question de savoir si la veuve d'un étranger était tutrice légale d'après le droit français. La cour d'Alger donna gain de cause à la veuve ; sur le recours en cassation, la chambre civile prononça un arrêt de rejet, après délibéré en chambre du conseil.
La cour se fonde sur l'article 19 du code civil, qu'elle interprète dans le sens de la jurisprudence française; la veuve qui réside en France recouvre, de plein droit, la qualité de Française à partir du décès de son mari. A mon avis, cette décision est contraire au texte et à l'esprit du code civil; je crois l'avoir prouvé dans le cours de ces Etudes (i). La veuve, dans mon opinion, restant étrangère tant qu'elle n'a point fait la déclaration prescrite par le code Napoléon, la question de savoir qui est tuteur devait être décidée par la loi autrichienne, la mère étant devenue Autrichienne par son mariage et l'enfant suivant la condition de son père.
Même en admettant l'interprétation que la cour donne à l'article 11, on arrive à la même conclusion. Pour appliquer le code civil, la cour de cassation dit que la veuve étant redevenue Française à l'instant même du décès de son mari, il en résulte qu'elle est régie, pour ses droits comme pour ses devoirs corrélatifs, par la loi française ; qu'elle s'est, par conséquent, trouvée investie de plein droit de la tutelle légale de sa fille mineure et de tous les attributs actifs et passifs de la puissance paternelle. Cela suppose que la tutelle est un droit du tuteur; or, la négative me paraît certaine (n"' 40 et 41); si la loi donne la tutelle au survivant des père et mère, ce n'est pas dans son intérêt; son intérêt demanderait, au contraire, qu'il n'y eût pas de tutelle, et qu'il conservât la
1) Voyoi le t. III de ces Etudea, p. 302, n" 170 et 171.
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puissance paternelle dans toute sa plénhiide : en effet, comme tuteur, il est frappé de rhjpothéqoe légale, il est placé sous le contrôle du subrogé tuteur ei du conseil de famille. Pourquoi le code Napoléon organise- 1* il la tutelle quand l'enfant a le malheur de perdre un de ses père et mère? (Test pour sauTegard» les intérêts de Tenfant, c*est donc de son droit qu* il s*agit et non du droit du père ou de la mère.
La cour de cassation prévoit robjection. En admettant même que la veuve eût recouvré de pl«n drcrit la nationalité française, Tenfant mineure conservait celle de son père, elle était donc Autrichienne; et la tutelle étant, en principe, un droit pour renfant,il fallait appliquer le code d'Autriche. La cour répond : « En supposant même que la loi autrichienne^ qui est la loi personnelle de la mineure, n'admette ni la tutelle légale, ni l'usufruit légal des père et mère, les principes de la souveraineté s'opposent à ce que cette loi puisse prévaloir en France, contre la loi française, au préjudice des droits et des intérêts français, dont les tribunaux français doivent, avant tout, assurer la conservation. « La cour parait reconnaître que la tutelle d'un enfant étranger doit être déférée par la loi nationale de l'enfant, puisqu'elle cherche à écarter son statut personnel. Elle lui oppose la loi française au nom de la souveraineté, ce qui implique qu'il y a un droit de la société en cause. Il en serait ainsi s'il était vrai, comme le dit Savigny, que la tutelle soit de droit public. Dans le langage de la doctrine traditionnelle, les lois de droit public forment un statut réel qui l'emporte sur le statut personnel de l'étranger et le domine : en ce sens, la souveraineté française s opposait, dans l'espèce, à l'application de la loi étrangère. Je ne sais si telle est la pensée de la cour, puisqu'elle se borne à invoquer la sauveraineté,ssius dire en quoi la souveraineté est intéressée dans le débat. En tout cas, je repousse le principe et la conséquence que l'on en voudrait tirer : la tutelle est de droit privé, puisqu'elle n'a d'autre objet que de sauvegarder des intérêts privés : la loi française est donc hors do cause.
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La cour ajoute que, dans l'espèce, l'application de la loi étrangère se ferait au préjudice des droits et des intérêts fran^;ais, dont les tribunaux français doivent, avant tout, assurer la conservation (i). Voilà une doctrine funeste, contre laquelle je proteste de toutes mes forces. Non, les tribunaux français ne sont pas établis pour conserver les droits et les intérêts français. Il faut d'abord mettre les iniéi-éts hors de cause, car le juge ne statue pas sur des intérêls. il statue sur les droits des parties : et quand l'une des parties est française et l'autre étrangère, le juge a le devoir d'examiner pour qui est le droit et par quelle loi le droit est régi; s'il s'agit du droit de l'étranger, il est tenu d'appliquer la loi étrangère, car il doit justice avant tout, justice à l'étranger aussi bien qu'au Français. Dire, comme le fait la cour, que les tribunaux doivent, avant tout, conserver les droits français, quaud même ce serait au préjudice des droits de l'étranger, c'est détruire la justice au lieu de la rendre. Dans le conflit entre la mère française et l'enfant étranger, on ne pouvait pas même dire qu'il s'agit de droits français, car la tutelle n'est pas un droit du tuteur, c'est un droit de l'enfant, le tuteur n'a que des devoirs; or, le premier devoir de la mère tutrice était de respecter les droits de son enfant, et le devoir des tribunaux était de les sauvegarder. J'ai déjà rencontré, dans le cours de ces Etudes, le système de l'intérêt français ; je l'ai combattu en principe (2), je le combats dans ses conséquences. 11 n'y en a pas de plus funeste pour notre science : elle doit établir la communauté de droit entre les nations, afin que la justice règne dans ce monde. Quant aux intérêts, ils seront toujours en conflit, et si on les écoute, la justice sera une guerre; les tribunaux français conserveront les intérêts français, et les cours anglo-américaines conserveront, comme elles la font du reste, les intérêts anglais et américains ; ailleurs on le fera par représailles. Au lieu de la communauté du droit, nous aurons l'hostilité permanente : homo ho^ lupus.
46. Un enfant mineur ayant sa résidence en France devient orphelin. D'après le code Napoléon, c'est le conseil de famille qui nomme le tuteur, quand il n y a pas de tuteur légal ni testamentaire, et le conseil est convoqué au domicile du mineur {C. Nap., art. 406). On demande si le conseil peut nommer un tuteur à un enfant étranger. C'est le pendant de la question que je viens d'examiner, à savoir si le tuteur peut être étranger, et la décision est la même. La tutelle est un droit pour l'enfant, et puisqu'elle est de droit privé, il faut décider que ce n'est ni un droit politique, ni un droit civil, dans le sens étroit de l'article 11. Partant, l'enfant étranger a droit à la protection tutélaire aussi bien que l'enfant français. Je reviendrai sur la question du statut qui régit la tutelle ; pour le moment, il s*agit uniquement de savoir si la qualité d'étranger est un obstacle à ce que le juge de paix réunisse un conseil de famille pour lui nommer un tuteur. En principe, la solution n'est pas douteuse. Bien que la lei organise la tutelle, on ne peut en induire qu'elle constitue un droit civil, pas plus que le mariage. Si c'est un droit naturel de se marier, c'est aussi un droit naturel pour l'enfant d'être protégé, défendu. Cependant, dans l'ancienne jurisprudence, on décidait que les tribunaux français ne pouvaient pas nommer un tuteur à un étranger. Merlin cite deux arrêts célèbres qui l'ont jugé ainsi(i); comme les décisions des parlements n'étaient pas motivées, nous ignorons les motifs de cette jurisprudence barbare. Le grand jurisconsulte ne combat point la doctrine traditionnelle, qui était peut-être fondée sur le principe universellement admis, que la tutelle est de droit public. Si 1 on considère la tutelle comme une dépendance du droit privé, le motif tombe. Reste le devoir pour TEtat de prendre la défense des êtres faibles qui se trouvent sur son territoire ; et parmi ces êtres faibles se trouvent les étrangers, et les plus faibles parmi les faibles, ne sont-ce pas les orphelins laissés par un étranger ? La Constitu-
(1) M«rlin, Répertoire, aa mot Légitimité, sect. II, § 2, n^l (t. XVIf, p. 435 de rédltion ia^ de BruxeUes).
tion belge en a une disposition formelle : ■ Tout étranger qui se trouve sur le territoire de la Belgique jouit de la protection accordée aux personnes et aux biens, sauf les exceptions établies par la loi (art. 128). «
Il y a une objection : c'est que, d'après le code civil, le conseil de famille du domicile du mineur doit lui nommer un tuteur. Merlin répond que cet article suppose que le domicile de l'enfant et son lieu de naissance dépendent de la môme souveraineté; dans ce cas, il est naturel que la tutelle soit déférée au domicile, parce que c'est là que se trouveront les parents du mineur, et que là aussi est le siège de ses affaires; et il n'en peut résulter aucun inconvénient, parce qu'il existe des moyens faciles et prorapts non seulement d'avertir le juge du domicile de l'obligation ou il est de faire pourvoir l'enfant d'un tuteur, mais encore de le forcer, par l'intervention d'une autorité supérieure et commune aux deux localités de remplir cette obligation. Il n'en est pas de même quand l'enfant nait en pays étranger. D'abord il se peut qu'il naît plus de domicile dans sa patrie d'origine et qu'il n'en ait pas encore dans le pays où il est né; puis, en supposant qu'il ait un domicile, le juge du lieu où l'enfant est né n'a pas de moyen direct de forcer celui de son domicile de lui nommer un tuteur; cela ne peut se faire que par une correspondance diplomatique, voie toujours fort lente et quelquefois incertaine. Et cependant il y a des circonstances où l'humanité exige que l'enfant ait un défenseur légal. L'enfant manque d'aliments et ceux qui sont tenus de lui en fournir ont des biens en France; ou son état est attaqué par celui que le mariage de sa mère lui désigne comme père. Alors il faut de toute nécessité que lô juge lui nomme un défenseur{i).
J'ai dit, dans le cours de ces Etudes, que la question se présenta devant la cour de Liège pour le fils d'un roi. Gustave-Adolphe IV, roi de Suède, fut déclaré déchu du trône par la diète, le 10 mai 1809 ; après avoir résidé
(l) Merlin, Réperlo
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dans divers pays, il amena ses enfants à Henre, petite ville de Belgique. 11 mourut en 1837 à Saint-Gall, en Suisse ; son fils était encore mineur. On réunit un conseil de famille à Spa, lieu de la dernière résidence que le père avait eue en Belgique. Quel était le domicile de Tenfant ? 11 était impossible de le dire, le père ayant mené une vie errante depuis sa déchéance. Un banquier d'Aix-la-Chapelle, qui avait eu des relations avec le feu roi, fut nommé tuteur. Cette nomination fut attaquée; la cour de Liège la valida. Elle établit en fait que, lors du décès de son père, le mineur se trouvait en Belgique, sans parents connus, sans protecteur légal, sans administrateur légitime de sa fortune ; il avait droit à la protection que la Constitution belge assure à tout étranger ; il était donc nécessaire de lui donner un tuteur (i).
La même question s'est présentée devant le tribunal de la Seine. Un conseil de famille réuni à Paris avait nommé un tuteur à des enfants nés à Paris du mariage d'un étranger, né Haïtien. Quel était le domicile du père et, partant, des enfants lors du décès de leur mère t II était difficile de le savoir. Le père, lors du décès de sa femme, était détenu dans la prison de Lons-le-Bourg, en Suisse, pour y subir la peine de cinq années de réclusion, à laquelle il avait été condamné par la cour criminelle de Genève. Cet individu avait mené une existence de vagabond depuis vingt ans ; il avait contracté un second mariage du vivant de sa première femme, changeant de nom dans chaque pays où il s'établissait. Etait-il, d'après sa loi personnelle, le tuteur de ses enfants? Loin de se gérer comme tuteur, il avait abandonné ses enfants, et il ne s'était rappelé qu'il était père que lorsque les enfants avaient été appelés à recueillir la succession de leur aïeule. Il forma alors une action devant le tribunal de la Seine et soutint que, citoyen haïtien, son état, comme sa capacité civile, ainsi que l'état de ses enfants étaient réglés par son statut personnel ; que le conseil de famille réuni à Paris n'avait pu porter atteinte aux droits que lui conférait
(1) Uég«,tr2 Jain 1842 (Pasierisie, 1842, 1 167,.
la loi de son pays, quant h l'exercice de la puissance paternelle et de la tutelle. En droit, cela est incontestable. Le tribunal décida qu'il était indigne de la tutelle par sa conduite criminelle; que, par suite, il y avait lieu de maintenir le tuteur qui avait été nommé à ses quatre enfants, abandonnés sans ressources par leur père. En droit, le tribunal déclara qu'il lui appartenait, alors qu'il n'avait pas été pourvu à la défense des intérêts des mineurs dans la forme et suivant les règles établies par la loi du pays auquel les rattachait leur filiation, d'assurer la protection due en France à leurs personnes et à leurs biens. Le statut personnel invoqué par le demandeur lui imposait des obligations qu'il n'avait jamais remplies ; dès lors il ne pouvait réclamer les droits qui y sont attachés. Il restait à la justice fran^;aise à assurer à des mineurs la protection qu'ils peuvent réclamer, quelle que soit leur nationalité (i).
4Ï. La décision me paraît irréprochable au fond. Elle constate que le père des enfants mineurs n'avait pas conservé de domicile à Haïti, qu'il avait eu une résidence à Paris, où il s'était marié, sans que l'on pût dire que c'était un véritable domicile. A vrai dire, l'étal des enfants dépend, non de la loi du domicile, mais de leur loi nationale, c'était donc d'après la législation haïtienne qu'il eût fallu décider si le père avait conservé la puissance paternelle ou s'il était tuteur légal; sauf à le destituer de ses droits pour cause d'indignité. Une fois le père hors de cause, la protection à laquelle les mineurs ont droit, quoique étrangers, faisait un devoir au juge de paix et à la famille maternelle de leur nommer un tuteur.
L'application du statut national peut devenir impossible quand les enfants n'ont pas de nationalité, et j'ai dit, dans le cours de ces Etudes, que le nombre est grand des personnes qui n'ont pas de patrie. Des étrangers s'établissent en France, sans esprit de retour; ils perdent leur nationalité d'origine et ils n'acquièrent point la nationalité
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française; les enfants qui naissent sur le sol français nauront aucune patrie, donc pas de statut national. Dans mon opinion, ils seront régis forcément par la loi territoriale.
48. La diplomatie s*est émue de la condition des enfants qui , en pays étranger, se trouvent sans protecteur quand ils ont le malheur de perdre leurs père et mère. Je rapporterai une espèce qui s'est présentée devant la cour de cassation de France. La convention consulaire entre la France et l'Espagne, publiée par décret du 18 mars 1862, porte (art. 20), qu'il appartient aux consuls français ou espagnols, en cas de décès d'un sujet de l'une des nations sur le territoire de l'autre, d'organiser, s'il y a lieu, la tutelle ou curatelle, conformément aux lois des pays respectifs. En vertu de cette convention, le consul d'Espagne résidant à Alger nomma un tuteur et curateur ad litem à des mineurs espagnols pour les représenter dans l'instance en partage intentée par leur mère. Ce tuteur étant venu à mourir, un conseil de famille, tenu à Alger, procéda à la nomination d'un nouveau tuteur. La cour de cassation a jugé que la délibération du conseil était radicalement nulle, puisqu'il avait nommé un tuteur en contravention à une convention internationale ayant force de loi (i).
Il y a aussi une convention consulaire entre la France et l'Autriche (1 1 décembre 1866), qui donne aux consuls le droit d'apposer les scellés et de procéder à la levée des scellés et à l'inventaire. Elle ne dit pas que les consuls ont le droit de nommer un tuteur. L'exécution de la convention, telle que l'entendait le consul autrichien à Alger, donna lieu à une difficulté qui fut portée devant la cour de cassation. La mère. Française d'origine, fit apposer les scellés, et prétendit que les effets héréditaires devaient lui être remis après inventaire. Cette prétention fut contestée par le consul d'Autriche-Hongrie à Alger, qui soutint qu'il avait le droit exclusif de procéder à la levée des scellés et à l'inventaire, ainsi qu'à la possession des effets
(I) Arrêt do 19 jain 1878 de lachanib c civile (Sirey, 1878, 1, 448).
de la succession. Il a été jugé que le droit du consul de piendre des mesures conservatoires ne portail pas atteinte au droit de la mère survivante et tutrice. Les scellés avaient été apposés conjointement par le juge de paix et par le consul général d'Autriche, et la cour d'Alger avait ordonné qu'il serait procédé à la levée des scellés et à l'inventaire en présence du consul général et du vice-consul. La cour de cassation en conclut que l'arrêt attaqué avait pourvu à tout ce qu'exigeaient le droit et l'intérêt des parties. Il faut encore noter que, dans l'espèce, il était intervenu un tuteur datif; c'était le vice-consul autrichien à Oran; on ne dit pas par qui il avait été nommé tuteur (i).
Je mentionne ces décisions pour que l'on puisse apprécier la portée des conventions consulaires concernant les droits et intérêts des mineurs. A mon avis, les consuls ne doivent avoir que le droit de prendre des mesures de conservation, apposition de scellés et inventaire, non pas un droit exclusif, comme le soutenait le consul d'Autriche- Hongrie à Alger : les actes conservatoires par leur nature sont permis à tous ceux qui ont des droits à conserver, sauf aux tribunaux à décider si les droits réclamés sont fondés. Il me parait dangereux de donner aux consuls le droit de nommer un tuteur ; ce n'est pas là une mission administrative, elle appartient à la juridiction, soit contentieuse, soit volontaire, aux tribunaux ou aux conseils de famille, et les conseils de famille agissent sous le contrôle des magistrats; or; l'intervention des tribunaux est la vraie garantie des droits privés et la meilleure protection des incapables. Je préfère l'intervention de la justice à celle des agents diplomatiques; les magistrats sont les organes du droit et ils le sauvegardent, abstraction faite des nationalités, landis que la diplomatie a toujours été et est encore l'organe des intérêts des divers Etats, et l'intérêt des Etats est trop souvent le contraire du droit et de la justice : il est à craindre que les agents extérieurs, quand ils sont appelés à intervenir dans les affaires pri-
(1) Rej*t
a chambra civile, 13 janvier 1873 (Siiey, 1873, 1, U).
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vées de leurs nationaux, ne se décident également que par des considérations, parfois mal entendues, dun intérêt national, qu ils mettent au-dessus du droit, comme ils en ont rhabitude dans les questions politiques. Il est vrai que Ton entend aussi parler de Tintérét français et de Fintérét anglais ou américain dans des décisions judiciaires : c'est une confusion dangereuse de deux ordres d*idée8 très différents et qu il faut se garder de mêler. Quoique ce soit Tintérêt qui provoque les procès, ce nest pas par Fintérét que le juge les décide ; il n'a à se préoccuper, ni de l'intérêt privé, ni de l'intérêt général; il juge au nom du droit, et le droit est ou doit être l'expression de la justice absolue. Les magistrats manquent à leur mission quand ils prennent en considération les intérêts des parties, alors même que ce serait un intérêt national: ils doivent être les organes impassibles de la loi.
N^ 2. NATURE OU bTATUT.
49. J'ai supposé, dans ce que je viens de dire de la nature de la tutelle, que la loi qui la régit dépend du statut personnel. La nature du statut de tutelle a été très controversée jadis, et à certains égards, elle lest encore. Du temps des glossateurs, on discutait la question de savoir si la tutelle devait être déférée, d'après la loi du domicile du mineur ou d'après la loi du lieu où les biens sont situés. Si le tuteur avait pour unique mission de prendre soin de la personne du mineur, il n'y aurait jamais eu de doute sur la question; mais le code Napoléon, de même que tous les codes, chargent le tuteur non seulement d'élever le mineur, mais encore de le représenter dans les actes civils et d'administrer ses biens (C. Nap., art. 450). Or^ le mineur peut avoir des intérêts à défendre en pays étranger, ses biens peuvent être situés dans divers Etats. Cela arrivait fréquemment en Italie, partagée, au moyen Age, en petites républiques municipales. Le tuteur nommé dans une cité avait-il le droit de re{»résenter son pupille en justice dans une autre cité? pouvait-il gérer ses biens situés hors du territoire, les aliéner? n'était-ce pas entre-
I>ft
prendre sur la souveraineté territoriale, si chère aux républiques aussi bien qu'aux barons féodaux f On s'attendrait à voir les glossateurs se prononcer eu faveur de la réalité du statut de tulelle. C'était la tendance de l'époque, et dans les pays féodaux, cela ne faisait aucun doute, toute coutume étant réelle. Mais les glossateurs avaient une tendance prononcée pour la personnalité, comme je l'ai dit dans l'Introduction historique de ces Etudes. Albéric de Rosate se prononce pour la loi du domicile du mineur, c'est-à-dire pour la loi nationale, comme nous dirions aujourd'hui, et il ajoute que le tuteur du domicile exerce son pouvoir d'administration sur les biens situés ailleurs (i).
La tendance des glossateurs est aussi celle de Bouhier, président du parlement de Bourgogne. Dans son chapitre sur la personnalité des statuts, il dit que la marque à. laquelle on peut reconnaître si un statut est personnel, c'est quand il a été fait pour déterminer en général l'état ou la condition des personnes, et leur capacité ou incapacité pour disposer de leurs biens ou les administrer. Puis il ajoute : -^ Je commence par la puissance tutélaire qui, comme on sait, est une autorité légale accordée à celui qui est nommé tuteur, sur la personne et sur les biens du mineur, jusqu'à ce qu'il ait atteint l'âge prescrit par les lois pour sortir de tutelle. Cette autorité ne se défère pas de la même manière partout; mais quand elle est déférée par le juge de la tutelle, suivant les formes usitées en sa justice, il n'est pas douteux qu'elle n'ait son effet dans tous les lieux où sont situés les biens des mineurs ; car il est de principe que celui qui est choisi pour tuteur est censé l'être pour administrer tout le j'atrùnoijie du mineur, sans en rien excepter (2). "
ftO. Tel est aussi le principe admis par la doctrine moderne. 11 résulte de la nature même de la tutelle. Ce n'est pas un droit du tuteur sur les biens; l'objet essentiel de la tutelle, comme de la puissance patei'uelle, est la pro-
(1) Albericue de Rosale, Commenlar. i fol. 363 yarEo, n" 1-2, et fol. 861, l^Moli
(2) Bouhier, Obstrvatioris sur ehap. XXIV, n" 1-3.
I cudic. Oui darî tulores possuiit, ine.n'3.
du iluché de Buurgognt,
LA TUTELLE. 9n
tectioD du mineur, c est-à-dire d'un incapable; il s'agit donc de régler l'état des enfants, et de couvrir l'incapacité qui en résulte en veillant aux intérêts de ceux qui n'y peuvent pas veiller eux-mêmes. Cela est décisif dans la doctrine des statuts telle que Bouhier la formule; et cette doctrine a été consacrée par l'article 3 du code Napoléon. Dans la théorie traditionnelle, c'est le domicile de l'enfant qui détermine le statut; à cet égard, il y a une innovation : le domicile a été remplacé par la nationalité, ce qui ^t plus logique. Il s'agit de savoir quel est le tuteur qu'il faut choisir pour assurer au ipineur la protection à laquelle il a droit, et quelles sont les conditions et les formes que le tuteur devra observer pour que cette protection soit eflBcace. Cela dépend de l'état social, des mœurs, des idées, des sentiments de chaque nation : c'est donc au législateur national d'organiser la tutelle des enfants qui appartiennent aux familles du pays sur lequel il exerce son autorité, laquelle est aussi un pouvoir protecteur. La tradition que je viens de citer (n° 49) s'en rapporte au statut personnel du mineur; régulièrement ce statut sera aussi celui du tuteur, puisque celui ci est pris parmi les plus proches de l'enfant. Le statut de l'enfant et celui du tuteur seront donc identiques ; il se peut cependant que le tuteur et le pupille aient une nationalité différente ; peu importe, c'est toujours le statut national du mineur qui détermine la tutelle. Cela résulte encore de la nature de la tutelle; tout s'y rapporte au pupille, c'est de son droit qu'il s'agit; le tuteur n'a pas de droit proprement dit, il a une charge. Il serait même le plus souvent impossible d'avoir égard au statut du tuteur, quand il y a lieu de déférer la tutelle; cela pourrait se faire quand le tuteur est désigné par la loi, et que le statut national du mineur et celui du tuteur diffèrent; il y aurait conflit, dans ce cas, entre les deux lois personnelles. Mais quand le juge ou un conseil de famille est appelé à nommer le tuteur, le conflit n'existe pas; au moment où la tutelle est déférée, on se trouve en présence d'une seule loi, celle du mineur; c'est d'après sa loi nationale que la tutelle est déférée : si elle Test à un tuteur étranger, il va sans dire que le statut du
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tuteur ne peut pas prendre la place de celui du pupille; la tutelle a été déférée en vertu de la loi nationale du mineur, et elle continuera à être régie par celte loi.
La nature de la tutelle conduit encore à une autre conséquence. Le tuteur a pour mission de prendre soin de la personne du mineur, et d'administrer ses biens ; il est impossible de scinder cette mission, car la même lot qui confie au tuteur l'éducation du pupille le charge aussi de veiller à ses intérêts pécuniaires; et ici encore, le mode de gestion diffère d'un Etat à l'autre : dans tel pays la loi crée une chambré pupillaire, ailleurs elle établit un conseil de famille, ou elle s'en rapporte aux tribunaux. Le mode de gestion, et quant aux personnes et quant aux biens, dépend de l'organisation différente de la tutelle, et doit, par conséquent, être réglé par la loi unique qui organise la protection tutélaire. Toute protection que la loi établit en faveur d'un incapable dépend donc nécessairement du statut personnel de l'incapable, sans qu'il y ait à distinguer entre la personne et les biens. Toutefois, dés que les biens sont en cause, la doctrine se divise; ceux qui procèdent de l'école réaliste sont portés à subordonner le statut personnel du mineur à la loi du lieu où ses biens sont situés. Je reviendrai sur ce dissentiment ; il est considérable, puisqu'il y a des nations, les Anglais et les Américains, qui sont restées attachées au réalisme féodal. Pour le moment il s'agit du statut français, et sur celui-là il ne saurait y avoir de doute. Si l'article 3 du code civil, dispose que les immeubles possédés par des étrangers en France sont régis par la loi française, ou la loi territoriale, ce même article établit un second principe en ce qui concerne l'état et la capacité; or, dans la tutelle, il s'agit principalement de l'état et de l'incapacité de mineurs qui ne peuvent diriger leur personne, ni administrer leura biens ; donc ce n'est pas à raison des immeubles qu'un mineur étranger possède en France que les lois interviennent, c'est à raison de son incapacité; le statut est par conséquent personnel, quoi qu'il réagisse sur les biens du mineur.
Tel n'est pas seulement le principe du droit franv^is^
UL TTTKLUE. *
Il est reconnu par tons les jurisccmsultes du cDnùnent de TEurope, en Allemagne et en Italie aussi bien que dans les pays où Ion suit la l^slaiion française. Je reviendrai plus loin sur la doctrine de Savigny. Le Napolitain Rocco établit parfaitement le principe ; U le fonde, comme je viens de le faire* sur la nature et lobjet de la tutelle, qui se rapporte à Tétat du mineur, et tout statut qui concerne Yéiat est personnel, d'après le code de Naples, comme d*après le code français, dont le code napolitain était une imitation. Il est vrai que Rocco fait une réserve pour les immeubles, mais cette exception ne tend pas à ressusciter le réalisme féodal, elle se rapproche plutôt de la doctrine moderne, qui admet aussi que le statut personnel est tenu en échec par le statut territorial, non pas parce qu'il concerne des immeubles, mais parce que la société v est intéressée (i). La réserve que Rocco faisait, dans l'application du statut de la tutelle aux immeubles, ne se trouve plus chez Fiore; il dit qu il est inutile de discuter si la tutelle se rapporte à la personne ou aux biens, et de limiter en conséquence le statut personnel à la personne du pupille en appliquant le statut réel aux biens ; pour déterminer quelle loi régit la tutelle, il faut voir quel en est l'objet; or, elle a pour but de protéger un incapable dans toutes les relations de sa vie, donc la loi qui l'organise est un de ces statuts qui suivent la personne partout (2). Bar dit que telle est l'opinion générale et le droit commun de l'Europe (3).
ftl. La jurisprudence française et belge est en ce sens. Je commence par la jurisprudence française, que je ne puis accepter qu'avec des réserves.
Un Italien demeurant à Bastia y décède, laissant une enfant mineure. Une convention consulaire, en date du 24 décembre 1862, entre la France et l'Italie, donne au
(1) Rocco, Deir uso e autorita délie leggi délie Due Sicilie, nelle relasioni con U persane e col territorio degli stranieri^ p. 4-^6 et 437.
(î) Piore. DirUto internationale privato, p. 242, n® 174.
(3) Bat. Dos internationale Privatrecht, p. 367, § 106. Bar cite uq grand nombre d'aotoritét. Ici, il y a un malentendu D'Argentré, Evrard sont ci*éa àcAté de Dumoulin et de Bouhier; leurs opinicos différent cependant grandement. Il faut se d* fler de ces citht:on.« on m^s^'e.
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consul le di'oit de réunir le conseil de famille; le conseil, sous la présidence du consul, élit pour tuteur le frère germain du défunt. Un tuteur testamentaire, nommé par le père, avait renoncé à la tutelle, par le motif que le conseil de famille n'avait pas fait droit à ses demandes. Malgré cette renonciation, le tuteur testamentaire actionna le conseil de famille devant le tribunal deBastia, et demanda que les facultés qu'on lui avait refusées fussent maintenues, et que la délibération qui avait nommé un autre tuteur fût annulée, La cour de Bastia décida que les tribunaux fran(;ais étaient incompétents pour s'immiscer dans une tutelle italienne. Elle pose en principe que, d'après le droit international privé, tout ce qui tient aux tutelles dépend du statut personnel, lequel suit en tous lieux la personne et continue de la régir en pays étranger. C'est le principe, tel que je viens de l'établir. Voici ce que la cour de Bastia en induit : ^ Par une conséquence naturelle, toutes les questions qui se rattachent au statut personnel ne peuvent être soumises qu'aux tribunaux du pays où il estenvigueuretdanalequella personne a conservé son domicile, n La conséquence naturelle, au contraire, était celle-ci : c'est que les tribunaux français devaient décider la contestation d'après le statut national du mineur, à moins que la convention consulaire n'y eût dérogé, en enlevant la juridiction aux tribunaux français, en matière de tutelle italienne : je laisse de côté cette difficulté, en réalité elle ne se présentait pas dans l'espèce. Il s'agissait de savoir si les tribunaux français sont compétents pour juger les questions d'état. La cour de Bastia le nie formellement. J'ai examiné, dans lecours de ces Etudes, la doctrine consacrée par la jurisprudence française, et notamment parl'arrétde la eourdeBa3tia(l). Je me borne à citer le considérant , plus étrange encore que la décision. " Comment admettre, dit la cour, que les tribunaux françaispuissent juger des questions dépendantes d'une tutelle organisée d'après les lois de l'Ilaliei Comment appliqueraient-ils des lois qui leur sont pt-oba-
(1) Voyei le lome IV de cas Etudes
blemeni inconnues^ et qui n'ont rien dobligatoire en France (i) ? » Ainsi les tribunaux de Tîle de Corse ne connaissent pas le code italien. Pour le connaître, ils n avaient qu'à l'ouvrir, comme je le fais. Quant à dire que las tribunaux français ne peuvent pas appliquer des lois étrangères parce quelles ne sont pas obligatoires en France, cela n*a point de sens.
SS. Les cours de Belgique admettent aussi la personnalité du statut de tutelle ; mais elles n'en concluent pas que les tribunaux belges sont incompétents pour connaître d'une tutelle étrangère. Un Espagnol, ancien consul d'Espagne à Anvers, épouse à Bruxelles une demoiselle belge. La femme meurt en 1860, laissant une fille mineure. Le conseil de famille, assemblé à la requête du père agissant comme tel et comme tuteur légal de son enfant, nomma subrogé tuteur l'aïeul maternel de l'enfant. Le père consentit à tout ce que fit le conseil, sous la réserve de ses droits. Deux jugements intervinrent, ordonnant la licitation des immeubles de la succession, sous les conditions ordinaires. Je laisse de côté ces détails pour y revenir plus loin. En 1864, le père assigna les membres du conseil de famille devant le tribunal de Bruxelles; il demanda qu'il fût déclaré que sa fille mineure n'était pas en tutelle, la loi espagnole n'ouvrant la tutelle qu'après le décès du survivant des père et mère. Le tribunal décida que le père avait renoncé à ses droits, puisque toutes les délibérations du conseil de famille avaient eu lieu sur son initiative. Sur l'appel, cette décision fut réformée. Ni en première instance, ni en appel, il n'a été question de l'incompétence des tribunaux belges à raison du statut personnel de l'enfant et du père étranger. Les juges ^ippliquèrent le statut personnel, c'est-àdire la loi d'Espagne; ils ne se déclarèrent pas incompétents par le motif qu'ils ne pouvaient pas connaître le droit espagnol, et que les lois étrangères n'étaient pas obligatoires en Belgique.
La cour constate qu'il résulte des consultations et
(l) Bflstift^ H décembre 1863 (Sirey, 1864, 2, 20).
parères respectivement produits qu'en Espagne il n'y a pas lieu à tutelle, aussi longtemps que le père vit, et que celui-ci, en cas de survie, demeure seul et exclusivement chargé de l'adminislration de la personne et des biens de son enfant mineur, au seul titre de la puissance paternelle. Or, le père étant Espagnol ainsi que l'enfant, il y avait lieu d'appliquer la loi d'Espagne, puisque les lois concernant l'état et la capacité suivent les personnes en quelque lieu qu'elles se trouvent. Quant à la renonciation du père à ses droits, la cour ta déclara inopérante, puisque l'état des personnes est d'ordre public, et les particu- Éers ne peuvent, par leurs conventions, déroger aux lois qui concernent l'ordre public. En conséquence, la cour annula tes délibérations du conseil de famille et décida que le père, au décès de sa femme, était demeuré seul et exclusivement investi, en vertu de sa puissance paternelle, du droit d'administrer ta personne et les biens de l'enfant mineur. Toutefois la cour fit une réserve quant à la vente des immeubles, qu'elle déclara valable. Je reviendrai sur ce point (i). J'ajoute que la cour ne discute pas même la question de savoir si les lois de tutelle forment un statut personnel; elle se borne à appliquer, sans le citer, l'article 3 du code Napoléon. Seulement la cour semble croire que le statut est déterminé par le domicile, car elle commence par établir que le père est Espagnol, qu'il a toujours conservé son domicile en Espagne ; que la femme, par le fait de son mariage, a suivi la condition de son mari, et n'a pas eu d'autre domicile que le sien, enfin que ce domicile est également de droit celui de l'enfant mineur. La question de savoir si le statut dépend du domicile ou de la nationalité est controversée; je renvoie à ce que j'en ai dit dans le cours de ces Etudes; dans l'espèce, elle n'avait aucun intérêt, puisque le domicile et la nationalité coïncidaient. La cour ne discute pas môme ce point de droit.
53. La personnalité du statut de tutelle donne encore lieu à une autre difficulté. On admet que le tuteur a le
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droit d*agir à Tétranger comme représefitaiit do miocar. Peut-il agir sans que sa qualité soit reoomiue par un jugement? La question ne peut pas se préeecter pour la tutelle légale du survivant des père et mère, ni pour celle des ascendants, qui est également fondée sur la loi; il est vrai que les actes passés en pays étranger et les jugements qui y sont rendus ne sont pas par eux-mêmes exécutoires en France. Mais ce [MÎncipe ne peut recevoir son application aux lois ; celles-ci ont une existence authentique par le fait de leur publication dans le pajs ou elles sont portées; si la qualité de père ou d'asoeDdant qui confère la tutelle était contestée, ce 8«-ait un fait litigieux à prouver d'après le droit commun; en aucun cas, il o j aurait lieu d'appliquer les principes qui régissent la force exécutoire des actes et jugem^Dts.
La tutelle testamentaire rq>o6e sur un acte, soit un testament, soit, d'après le code Napoléon art. 998 et 392), une déclaration fiaûte devant le juge de paix ou devant notaires. Ces actes doivent-ils être rendus exécutoires 7 La même question se présente pour la tutelle dative, qui repose également sur un' acte authentique, la délibération du conseil de famille.
Merlin dit que Ton ne s'est jamais avisé de prétendre que le tuteur nommé à un mineur par le juge de son domicile ne pût agir, en pavs étranger, contre les débiteurs de son pupille qu'après avoir fait déclarer le jugement de sa nomination exécutoire dans ce pavs. La raison en est, dit-il, que les procurations revêtues de la forme requise par la loi du lieu ou elles se passent ont leur effet partout (i). Ce qui est vrai du mandat conventionnel s'applique aussi au mandat légal, car le mandat ne change pas de nature selon qu'il est donné par la loi ou par un contrat Le mandataire agit comme représentant du mandant, c'est donc celui-ci qui agit par l'intermédiaire du mandataire; or, on ne saurait contester à un étranger le droit d'agir personnellement, dès lors il peut
(1) M«rUB. Répertoire^ aa mot FaUliU, MCt. II. § II« art. 10 (t. XI, p. 4i4 d« rédltion Ic-S* 4e B'^ui^:!^* .
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aussi agir par un procureur; il suffit que sa volonté soit certaine; quand il s'agit d'un incapable auquel la loi donne un mandataire, le mandat se prouve par la loi qui l'autorise, et par les actes quelconques qui se font en vertu de la loi. On peut contester la validitéde ces actes; la preuve se fera d'après le droit commun, mais on ne peut pas demander que la volonté du mandant soit rendue exécutoire; cela n'a point de sens; la volonté de l'homme n'a pas besoin de l'intervention de lajustice pour être exécutée, elle s'exécute par cela seul qu'il veut.
Cette doctrine est aussi fondée en raison, dans son application à la tutelle. Le tuteur est nommé pour défendre et protéger le mineur, il faut donc que son autorité soit reconnue partout où le pupille a des droits ou des intérêts à soutenir, sans qu'il soit entravé par des formalités qui seraient frustratoires, puisqu'elles grèveraient la fortune du mineur, sans lui être profitables. Les tiers sont également sans intérêt à ce que la nomination du tuteur soit rendue exécutoire dans chaque pays. Sont-ils débiteurs, ils seront valablement libérés en payant entre les mains du tuteur, sauf à eux à contester l'existence de la tutelle. Sont-ils créanciers, ils peuvent agir contre le tuteur, et ce qui est jugé avec le tuteur sera jugé avec le mineur; eux aussi sont intéressés à ce que leur action ne soit pas embarrassée par des formalités inutiles. Tout ce que les tiers peuvent exiger, c'est ta publicité de la tutelle; sous ce rapport, notre législation est défectueuse; elle l'est encore en ce qui concerne la connaissance des lois étrangères, si difficile à acquérir. J'ai, dans le cours de ces Etudes, appelé l'attention de la diplomatie sur ces lacunes que l'on trouve à chaque pas dans notre science.
Les publicistes se bornent à constater le principe de l'universalité de la tutelle. Nous allons entendre Vattel; il est plus cosmopolite que ne le sont nos lois : - L'empire uni au domaine établit la juridiction de la nation dans le pays qui lui appartient. "C'est à elle ou à son souverain, de rendre la justice dans tous les lieux de son obéissance. Les autres nations doivent respecter ce drate
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Et comme Tadministration de la justice exige nécessairement que toute sentence définitive, prononcée régulièrement, soit tenue pour juste et exécutée comme telle, dès qu une cause dans laquelle des étrangers sont intéressés a été rendue dans les formes, le souverain de ces plaideurs ne peut écouter leurs plaintes. Entreprendre d'examiner la justice d*une sentence définitive, cest attaquer la juridiction de celui qui l'a rendue. . . En conséquence de ces droits de juridiction, les dispositions faites par le juge du domicile, dans Tétendue de son pouvoir, doivent être respectées et obtenir leur effet, même à l'étranger. C'est, par exemple, au juge du domicile de nommer les tuteurs et curateurs des mineurs et des imbéciles. Le drok des gens qui veille au commun avantage et à la bonne harmonie des nations veut donc que cette nomination d'un tuteur ou d'un curateur soit valable et reconnue dans tous les pays où le pupille peut avoir des affaires (i). y> Le droit des gens doit compléter son œuvre par des conventions internationales qui consacrent ces principes et qui donnent en même temps de la publicité à la tutelle. Cela ne sufiSt point ; il faut aussi que les lois qui régissent la tutelle dans chaque pays soient connues à l'étranger. Xe serait-il pas bon de les insérer dans les conventions consulaires? Cela épargnerait bien des recherches aux parties intéressées, et cela préviendrait les doutes et les contestations.
ft4. Le principe de l'universalité de la tutelle est généralement admis; en ce sens, on peut dire que c'est une règle du droit des gens (s). Mais l'accord n'est pas aussi unanime qu'on le dit. Même en ce qui concerne les droits du tuteur sur la personne du pupille, il y a des dissentiments.
Les Anglo-Américains n'admettent point la personnalité des statuts, ils ne connaissent que leur common-law; cette doctrine étroite date de la féodalité, et elle est digne
(1 Vattel, Droit des gens, MvTe II, chap. VII, n<» 84 et 85, p. 177 de l'édition in-4* de 1777.
(2) Barye, Commentaries on coï07iial and foreign iav), part. Il, chap. XXIII, § 5, p. 1004 et 1005.
di'S temps de barbarie où elle a pris naissaDce, Je reviendrai sur les conséquences déplorables auxquelles le réalisme féodal aboutiten matière detutelle. Pour le moment, je parle du droit commun; tant qu'il n'est question que de droilssurlapersonnedu mineur, les auteurs sont d'accord, mais dès qu'il s'agit des biens du mineur, le dissentiment commence. Les légistes étrangers, dit Story, distinguent entre les biens mobiliers et les immeubles. Ils maintiennent généralement, en matière de tutelle, la fiction qui répute les effets mobiliers attachés â la personne et leur assigne une situation au domicile du possesseur, de sorte que la loi du domicile est aussi celle des meubles. La fiction est arbitraire, comme je l'ai dit dans le cours de ces Etudes, et il en est de même de la distinction que l'on fait entre les meubles et les immeubles. Stoiy dit que la pluplart des auteurs appliquent â la tutelle la loi du territoire quand il s'agit de déterminer les droits que le tuteur a sur les biens du pupille situés en pays étranger. Cela n'est pas tout à fait exact; comme d'habitude, le jurisconsulte américain ne distingue pas les diverses écoles. Il cite Bourgoingne, Hert et les deux Voet, tous réalistes décidés; quoi d'étonnant qu'ils suivent, en matière de tutelle, le principe qu'ils admettent dans toute leur théorie, à savoii' que les coutumes sont réelles, c'est-à-dire souveraines? Le tuteur ne peut donc, en vertu de son statut personnel, avoir aucune autorité sur les biens qui sont situés hors du territoire, Toutefois Paul Voet avoue que l'usage est contraire ; seulement, comme le juge territorial a le droit inconlealable de nommer un tuteur pour les biens situés sur son territoire, le tuteur donné à la personne agira prudemment en faisant reconnaître ses pouvoirs par le juge local. C'est un conseil de prudence ; cela prouve que la pratique était pour l'universalité de la tutelle. Jean Voet, l'excellent commentateur du Digeste, est plus logique; il rejette absolument le statut personnel que Bourgoingne reconnaît au moins pour les rapports purement personnels; mais Voet se heurte contre les nécessités de la pratique, il est obligé d'admettre, au nom de la courtoisie, ce qu'il l'epousse au nom du droit
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strict (i). Voilà bien des réserves au prétendu droit com* mun de la réalité que Story admet. Cependant ce que Story dit a aussi sa part de vérité; les auteurs mêmes qui enseignent que le tuteur a un pouvoir universel sur le patrimoine du pupille admettent une restriction pour les immeubles, au moins quand il s'agit de les aliéner. Par contre les jurisconsultes modernes, Savigny en tête, se prononcent pour l'universalité de la tutelle. C'est là la tendance de notre science. Je reviendrai plus loin sur les détails.
§ III. V Emancipai ion, X** \. qu'est-ce que l'émancipation?
ft&. Le mot est latin, c'est dire que l'origine est romaine. Dans le droit romain, l'émancipation avait une importance qu'elle ne peut plus avoir en droit moderne. C'était le seul moyen de mettre fin à la puissance paternelle, laquelle durait pendant toute la vie du père de famille : j'ai cité l'exemple d'un vieux magistrat des pays de droit écrit, âgé de soixante ans, qui était encore sous la puissance de son père, et qui, à ce titre, ne pouvait pas faire un testament. D'après le code Napoléon, la majorité met fin à la puissance paternelle, et Thorame est majeur à vingt et un ans (C. Nap. , art. 372 et 388). Tel est aujourd'hui le droit commun de l'Europe; le législateur allemand et le code italien ayant abandonné la tradition romaine de la majorité fixée à vingt-cinq ans, et de la puissance paternelle ne finissant qu'avec la vie du père. Ces innovations rendent l'usage de l'émancipation peu fréquent. En fixant la majorité à un âge peu avancé, le code civil a donné satisfaction aux intérêts et aux droits des enfants; avant l'âge de vingt et un ans, la plupart des mineurs sont encore sur les bancs de l'école, ou ils font leur stage industriel ou commercial; n'ayant pas de droits
(1) Voyez le» témoigoaçes dans Sfory, Conflict of laves ^ p. 631 etsuiv., §§ 500 502 a. Curoparez Bar, Dos internationale Privatrecht, p. 369-375.
■la famille.
à exercer, ils n'ont pas besoin d'être émancipés. Toutefois, pour les artisans, l'émancipation conserve son utilité : ils ont besoin d'une cerlaine indépendance pour contracter des engagements, la loi permet de la leur donner. Le mariage émancipe également et de plein droit. Cette disposition est empruntée à nos anciennes coutumes : on ne comprend pas que celui qui est appelé à exercer la puissance maritale et la puissance paternelle soit lui-même sous puissance; quant à la femme, elle trouve un protecteur dans son mari.
50. L'émancipation ne donne pas au mineur la pleine capacité; dans l'ancien droit, le congé d'âge, accordé par le prince, émancipait réellement le mineur, qu'il affranchissait de toute dépendance ; en lui accordant l'exercice de tous ses droits, il l'assimilait au majeur. Les auteurs du code civil n'ont pas admis le congé d'âge; il se comprenait à une époque où la majorité était généralement fixée à vingt-cinq ans; aujourd'hui le bénéfice de l'émancipation complète serait le plus souvent préjudiciable au mineur. Le code Napoléon ne permet de l'émanciper que pour ce qui concerne l'administration de ses biens et l'indépendance personnelle dont il doit jouir; c'est une demicapacité, ou, comme le dit l'orateur du Tribunat (i), un état moyen entre la minorité et la majorité. En général, les hommes ne sont capables de diriger leurs affaires qu'à un certain âge, que le législateur français fixe à vingt et un ans; c'est l'époque de la capacité complète. Mais le développement des facultés intellectuelles et morales peut être plus précoce chez quelques-uns; dès lors ils ont droit à une capacité exceptionnelle. Elle est incomplète, l'homme n'est capable de tous les actes civils qu'à la majorité, jusque-là il est présumé incapable; si on l'émancipé, on ne le juge cependant pas capable de tous les actes; alors même qu'il aurait l'intelligence, il n'a pas l'expérience : voilà pourquoi le mineur émancipé n'a qu'une demi-capacité, la loi lui donne un guide et un conseil, le curateur qui doit l'assister dans les actes qu'elle détermine,
l 'le Leroy, n" 14 (Locrf, t. 111. p. 430),
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ft7. La curatelle diffère grandement de la tutelle. Celle-ci est un mandat universel en vertu duquel le tuteur représente le pupille dans tous les actes juridiques ; le mineur ne figure pas même dans les actes que le tuteur fait en son nom. Cela est très logique ; c'est le tuteur qui agit, au nom de son pupille; celui-ci ne peut donc pas figurer dans les actes où son représentant parle. Le mineur émancipé, au contraire, gouverne lui-môme sa personne et ses biens, c'est lui qui agit, et pour tous les actes d'administration il agit seul, sa capacité est la même que celle du majeur. Le curateur l'assiste seulement, il n'administre jamais ; la loi détermine les actes dans lesquels il doit intervenir.
Malgré cette différence entre la tutelle et la curatelle, il y a une grande analogie entre l'état du mineur émancipé et l'état du mineur non émancipé ; l'un et l'autre sont incapables, et c'est à raison de cette incapacité que la loi leur donne un tuteur ou un curateur. Cette analogie est décisive en ce qui concerne le droit civil international. L'émancipation modifie l'état du mineur; bien qu'il reste incapable, la loi lui donne une certaine capacité. Au fond, la nature de la loi est la même; il s'agit toujours de l'état d*un incapable; et l'incapacité est parfois identique : le mineur émancipé ne peut faire aucun acte autre que ceux de pure administration, sans observer les formes prescrites au mineur non émancipé (C. Nap., art. 484). Il y a une autre analogie entre le mineur émancipé et le tuteur ; la loi distingue diverses catégories d'actes à raison de leur importance. Pour les actes d'administration, le mineur émancipé est assimilé au tuteur, en ce sens qu'il peut les faire seul sans aucune assistance, llyaensuite des actes que le tuteur et le mineur émancipé ne peuvent pas faire seuls, le tuteur doit être autorisé par le conseil de famille et le mineur a besoin de cette même autorisation ou de l'assistance de son curateur. Enfin, pour les actes de disposition, le mineur et le tuteur sont assimilés complètement. En définitive, le mineur émancipé est un incapable que la loi protège à raison de son incapacité, de même que le mineur non émancipé; seulement son
MO
incapacité ii'esi pas aussi grande, et, par suite, la protection diffère; mais ces nuances n'empêchent pas qu'il y ait identité au fond, ce qui est décisif pour la nature du statut de l'émancipation.
^' 2. DU STATUT DE t'ÉMABCIPATlOS.
5M. L'analogie entre la situation légale du mineur émancipé et celle du mineur non émancipé est telle, qu'il ne saurait y avoir un doute sur la nature du statut. Aussi tous les anciens auteurs s'accordent-ils à dire que le statut est personnel. Froland met le mineur émancipé sur la même ligne que le mineur non émancipé; l'un et l'autre sont incapables, leur étal, en ce sens, est identique. Il est vrai que le mineur émancipé a une certaine capacité : sous ce rapport, il se rapproche du majeur; or, la majorité est aussi un état; donc, que l'on considéra le mineur comme capable ou comme incapable, dans toute hypothèse la loi régit son état; partant, le statut est personnel (i). BouUenois ne discute pas même la question, il n'y en a pas; il ne motive pas son avis, la chose va sans dire; il demande seulement quelle est la loi qui régit l'émancipation : est-ce celle du domicile de naissance du mineur ou du domicile actuel ? Il se prononce pour la première opinion : » Puisque le mineur, en ce qui regarde son état, est dépendant de la loi du domicile au jour de sa naissance, c'est cette loi qui doit disposer de son émancipation légale; quant à l'émancipation qui dépend et de la loi et de la volonté du père, en conséquence de la loi, je voudrais encore que l'on consultât la loi de la naissance, parce que la majorité et la minorité dépendent de cette loi; c'est elle qui décide si le mineur est en état d'être émancipé, et il y faut recourir pour connaître si la volonté du père est conforme à la loi et si la loi n'exige pas quelques conditions et dispositions personnelles dans le fils(a). « C'est l'application du principe posé
(1) Ftolaad, Mémoires sur les statuts, t. U, p. 1597.
(2) Baiilloiioîa, Trallé de la riaUté et de la ptraonnattté dM «(ndtlt, (. II. p. 4S.
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par Froland : identité de situation entre le mineur émancipé et le mineur sous puissance.
Bouhier commence par constater que les lois ne sont pas uniformes en ce qui concerne Fémancipation. << Il y a des lieux, dit-il, où Témancipation, sous le nom de bénéfice d'Age, ne s'obtient point sans lettres du prince, et d autres où elles ne sont point nécessaires; dans quelquesunes, l'émancipation s'accorde plus tôt, dans d'autres plus tard ; il s'en trouve qui permettent aux mineurs l'aliénation de leurs fonds, et d'autres qui ne leur donnent que le droit de disposer de leurs revenus et de leurs meubles. Ces différents statuts, continue Bouhier, ayant été faits pour déterminer la capacité des mineurs émancipés, cela fixe leur qualité de personnels, dont la nature est d'étendre leurs dispositions sur tous les biens des mineurs sans exception, i he président applique le même principe à l'émancipation légale qui se fait par le mariage. Telle était la coutume de Paris qui portait (art. 239) que les gens mariés sont réputés usants de leurs droits, pour avoir l'administration de leurs biens ; car ces coutumes ont le même effet que le congé d'âge et donnent au mineur la même capacité. L'objet de l'émancipation étant le même, malgré des différences de détail, il s'ensuit que la nature du statut est identique. Bien entendu que si l'émancipation est restreinte à certains actes, comme le fait la coutume de Paris, d'après laquelle le mineur émancipé ne peut vendre ni engager ses biens immeubles, ces restrictions doivent s'étendre dans toutes les autres coutumes où les mineurs ont des biens, encore qu'elles ne renferment pas les mêmes limitations. La raison en est que l'incapacité résultant de l'état dépend du statut personnel, aussi bien que la capacité, et ce statut suit la personne partout, malgré la diversité des lois ; c'est précisément à raison de cette diversité que le statut personnel a été admis par la doctrine et par les arrêts (i).
S9. Il faut se défier de l'apparente unanimité des
(U Bouhi«r, Olnervations sur la coutume dt Bourgo^i€, chap. XXIV, i|M 6-9 (ŒuvrM, 1 1**, p. 669).
anciens statutaires en matière de statuts personnels; tant qu'ils parlent en termes généraux, ils sont d'accord ; mais dés qu'il est question de biens, le dissentiment commence. Je viens de dire qu'il y avait une grande diversité d'opinion pour le statut de tutelle (ii" 49); le principe, quant aux mineurs émancipés, étant identique (n" 58), les légistes, qui faisaient des restrictions en ce qui concerne l'universalité de la tutelle, devaient en l'aire aussi pour le statut de l'émancipation. Froland applique cette restriction aux prolits que le père conserve sur les biens du mineur émancipé. A cet égard, dit-il, il faut suivre la coutume où les biens sont situés ; en sorte que le père, après l'émancipation, ne laissera pas d'avoir, pr-o prœmio emancipatianis, suivant la constitution de Justinien, l'usufruit de la moitié des biens de son flls émancipé situés dans les pays de droit écrit; et, au contraire, il ne pourra plus rien prétendre, soit en propriété, soit en usufruit, sur les biens situés dans les coutumes qui n'admettent pas ce droit d'usufruit (i).
Bouhier n'examine pas cette question spéciale; il se prononce, en termes généraux, pour l'universalité du statut d'émancipation, même en ce qui concerne les biens. Comme son objet, dit-il, est d'aifranchir l'enfant de la puissance paternelle, pour tout ce qui concerne les eifets civils, elle ne saurait se diviser; en sorte qu'elle a lieu pour tous les biens qui appartiennent à l'enfant, en quelque lieu qu'ils se trouvent. Claude Perrière en donnait une raison péremptoire, Si celui qui est émancipé n'avait pas l'entière jouissance de sea biens , il s'ensuivrait qu'il serait en la puissance de son père et en même temps qu'il n'y serait point; ces contrariétés ne peuvent pas se souffrir dans l'état des personnes (s).
60. Les formes dans lesquelles l'émancipation peut ou doit se faire, donnaient lieu, dans l'ancien droit, à un nouveau dissentiment. Faut-il s'en tenir au statut personnel, parce qu'il s'agit d'une question d'état, ou doit-on
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appliquer le droit commun d'après lequel les formes sont régies par la loi du lieu où lacté se passe ? La solution dépend de la nature des formes et de l'intention du législateur. Dans l'ancien droit, les formes variaient ; les statutaires ne se demandaient pas même quelle était la raison de ces différences. Froland se prononce pour le statut personnel, c'est-à-dire pour une seule et môme loi ; cela sauvegardait l'unité de l'état, malgré la diversité des coutumes locales, qui exigeaient dans telle province que l'émancipation se fît en justice, tandis qu'ailleurs elles se contentaient d'un acte notarié ; si l'émancipation n'était valable que si elle se faisait en justice, elle ne vaudrait pas si elle était faite par acte notarié ; le fils émancipé serait doilc tout ensemble affranchi de la puissance et soumis à la puissance (i).
On pouvait arriver à l'unité par une autre voie en appliquant la règle Locus régit acùum. Mais ici il y avait doute : la solennité n'est-elle pas de l'essence de l'émancipation ? et n'en faut-il pas conclure que l'adage traditionnel est inapplicable? Boullenois estime qu'il suffit de remplir les formalités du lieu où se fait l'émancipation. - J'irais même jusqu'à dire, ajoute-t-il, que quand la loi de la naissance (c'est-à-dire le statut personnel) exigerait une certaine forme particulière, le père n'y serait astreint qu'autant que l'émancipation se ferait dans ce lieu ; mais que d'ailleurs il pourrait partout faire cette émancipation et observer une autre forme, pourvu que l'acte fût revêtu de formalités authentiques. " 11 parait raisonnable, dit Catelan (s), que, dans le radoucissement qu'a reçu parmi nous la puissance paternelle et dans des temps et des lieux où les mœurs sont moins façonnières, un père puisse renoncer à sa puissance paternelle devant un notaire et des témoins, et en la manière que, suivant le droit commun, on peut renoncer à tous les droits (3).
Bouhier abonde dans ces sentiments, bien que, dans
fl) Froland, Mémoires sur les statuts, t. II, p. 831. (2) CateUn, Arrêts de Toulouse, li^re IV, chap. 52. (3 BoolIanoU, Traité de la personnalité et de la réalité des statuts, t. II, p. 49.
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les pays de droit écrit, les solennités eussent un tout autre caractère que celui des formes ordinaires. II cite un acte passé en 1716. Le fils était notaire, le père marchand. Il est dit dans l'acte - que le tils a remontré qu'étant marié et majeur, il supplie son père de l'émanciper : à quoi ce dernier consentaDt a déclaré qu'il émancipait sondit âls et le mettait hors de sa puissance ; auquel effet le fila s'est mis à genoux, joignant les mains, lesquelles son père a disjointes et icelui relevé; dont acte leur fut donné et procès- verbal dressé. » On le voit, l'acte dressé en justice était un procès- verbal, la vraie émancipation consistait dans une solennité, et, en fait de solennités, il n'y a pas d'équipollents. Tout ce que l'on peut dire, c'est que la doctrine se relâchait de son ancienne rigueur; Bouhier enseigne comme Catalan que l'émancipation peut se faire par acte notarié, ce qui la fait rentrer dans le droit commun (i).
Al. Je me suis arrêté sur le droit ancien, parce que, dans le droit moderne, il n'y a ni jurisprudence ni doctrine. D'arrêts, je n'en connais point, et c'est à peine si les auteurs disent un mol de l'émancipation. Cela prouve d'abord que l'émancipation, sauf par mariage, est un fait assez rare ; et la nature du statut qui la régit n'est pas douteuse. 11 suffit de lire l'article 3 du code Napoléon pour se convaincre que le statut est personnel. C'est une loi qui " concerne l'état et la capacité de la personne » ; donc « elle régit le Français même résidant à l'étranger », et, partant, la loi nationale de l'étranger le régit en France. Le texte décide donc la question. L'émancipation modifie l'état du mineur, elle lui donne une certaine capacité, mais il reste incapable quant aux actes les plus importants de la vie civile et assimilé au mineur non émancipé ; il est tout ensemble capable et incapable, et, à raison de son incapacité, la loi organise une protection en sa faveur. Quelles que soient les différences qui existent entre la curatelle et la tutelle, toujours est-il que le
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carateur assiste le mineur émancipé, pour coaTrir son incapacité, puis le conseil de famille intervient pour autoriser le mineur à faire les actes de disposition, et le tribunal est appelé à homologuer ses délibérations. Voilà on ensemble de garanties que le législateur a jugées nécessaires pour sauvegarder les intérêts du mineur émancipé. Ces dispositions, par leur nature, suivent l'incapable en pays étranger et pour les biens situés en pays étranger. Sur ce dernier point il y avait quelque doute, pour mieux dire, il y avait une difl^rence entre la doctrine des réalistes, toujours attachés au principe que les lois relatives aux biens immeubles sont réelles, et la doctrine qui maintient la personnalité même quant aux immeubles, quand les dispositions sur les biens ne sont qu une dépendance de la loi qui déclare une personne incapable. Lies réalistes disaient qu il faut appliquer la loi territoriale comme souveraine du territoire ; nous disons que la souveraineté est hors de cause, puisqu'il s'agit d'intérêts privés, et l'on ne peut pas même dire que le législateur ait eu en vue les biens, son but est uniquement de protéger un incapable, donc le statut des biens est l'accessoire de celui qui régit la personne.
Il y a une émancipation légale ou tacite qui n'a point pour objet direct la capacité du mineur, ni la protection que la loi veut lui assurer, c'est celle qui est une conséquence du mariage; peu importe que l'émancipation soit, dans ce cas, accordée au mineur à raison du mariage qu'il contracte; les effets sont toujours les mêmes, et la nature de l'émancipation est identique; il y a, dans ce cas, une Doavelle raison pour déclarer le statut personnel, c'est que le mariage est une loi essentiellement personnelle, ainsi que les effets que la loi y attache. C'est donc le statut national de l'époux mineur qui décidera s'il est ou non émancipé quand il se marie* Est-il régi par la loi romaine, il restera sous puissance de son père malgré son mariage; d'après le code civil, au contraire, il sera émancipé quand ffléme il se marierait dans un pays de droit écrit (i).
1} Brocher, JVSm<m0w Traité de droitlniêmational privé, p. 157.
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63. L'application du principe donne lieu à des questions sur lesquelles il y a quelque doute. Un mineur français pourrait-il être émancipé dans un pays qui n'admet pas l'émancipation f Telle est la loi anglaise; on ne peut pas dire qu'elle prohibe l'émancipation, elle l'ignore (l). Je ne sais ce que les réalistes anglais décideraient; je pense bien qu'ils ne reconnaîtraient aucun effet à l'émancipation que ferait le père, à raison des inconvénients qui en résulteraient pour les tiers qui contracteraient avec le mineur émancipé. Quant au mariage contracté en Angleterre, il est certain qu'il n'émanciperait pas, puisque la loi anglaise refuse d'admettre les effets qu'une loi étrangère attache au mariage. Mais il est certain également que l'émancipation, soit expresse, aoit tacite, serait reconnue en France; l'article 3 du code Napoléon ne laisse aucun doute sur ce point. Il n'y aurait de ditBculté que pour la forme. Le code Napoléon exige une déclaration reçue par le juge de paix assisté de son greffler(art. 477) : en Angleterre, les juges de paix, magistrature toute différente de l'institution française, refuseraient probablement de recevoir la déclaration du père. De là la question de savoir si ces formes sont solennelles. Déjà, dans l'ancien droit, on s'était écarté du formalisme d'après lequel, en droit strict, on aurait dû réputer inexistante une émancipation qui ne serait pas faite avec les solennités voulues par la loi. A plus forte raison en doit-il être ainsi dans notre droit moderne, qui a rejeté tout formalisme. Le législateur français permet au père d'émanciper son enfant par une déclaration de volonté ; il lui permet encore de faire cette déclaration en pays, étranger; et il ne peut certes pas vouloir que le père Français observe à l'étranger des formes qui n'y sont pas reçues; il doit, par conséquent, se contenter d'une manifestation de volonté dans la forme authentique : il faut l'authenticité, puisque le code Napoléon fait intervenir un magistrat. A l'appui de cette opinion on peut citer la jurisprudence française concernant les mariages contractés aux Etats-Unis ; bien que le code
(1) Phillimore, Privais iniemaiional laxc. p. 385, n* 531.
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Napoléon dise (art. 170) que le mariage contracté en pays étranger doit être célébré dans les formes usitées dans le pays, les tribunaux décident que le mariage est valable, quand il a eu lieu aux Etats-Unis, par le seul consentement des parties. A plus forte raison, doit-on admettre cette doctrine pour l'émancipation, acte bien moins important que le mariage et pour la validité duquel la loi se contente d'une simple déclaration. Quant à l'émancipation qui se fait par le mariage, il faut décider, sans hésiter, qu elle aurait lieu en Angleterre et aux Etats-Unis, bien que la common-law ignore l'émancipation : en effet, le mariage des Français en pays étranger produit toutes les conséquences que la loi française y attache. Ceci conduit à une singularité qui paraîtra absurde. Aux Etats-Unis, des enfants de douze et de quatorze ans peuvent se marier sans le consentement des parents ; si des Français se mariaient ainsi, les cours américaines valideraient certainement le mariage, puisqu'elles valident même le mariage contracté en France sans le consentement des père et mère. Ce mariage émanciperait-il? En France, le mariage serait déclaré nul, mais si la nullité n'était pas demandée, le mariage produirait tous ses effets; partant, il émanciperait les époux mineurs, et il en résulterait que des incapables se seraient émancipés eux-mêmes. On répond que c*estla loi qui, dans ce cas, émancipe, en supposant, sans doute, le consentement des parents et la validité du mariage, et le mariage est valable tant qu'il n'a pas été annulé par le juge.
6S. Des étrangers pourraient-ils émanciper en France? Il faut d'abord supposer que leur statut national permette Témancipation. Un Anglais ne pourrait pas émanciper en France ; l'émancipation ne serait pas reconnue en Angleterre, pas même l'émancipation tacite par le mariage des mineurs, puisqu'on n'y admet d'autres effets du mariage que ceux que la common-law établit : et si le juge de paix y procédait en France, elle y serait aussi nulle, puisque l'état des étrangers est ré^i par leur loi personnelle; donc les époux mineurs ne seraient pas émancipés, le mariage étant régi, quant à ses effets^ par la loi per-
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sonnelle des époux. En France, on invoquerait peut-être l'intérêt français, les Français qui traitent avec des époux étrangers devant les croire émancipés par le mariage, et il est probable que l'intérêt français prévaudrait devant les tribunaux sur le droit (i). Inutile d'ajouter que tel n'est pas mon avis : le droit, c'est la justice, et la justice n'écoute pas l'intérêt.
Dans quelle forme l'émancipation se fera-t-elle en France si un père étranger veut émanciper sou fils? Doitelle se faire dans la forme prescrite par le code Napoléon {art. 477)î La solution dépend du sens que l'on attache à la règle Locus régit aclum. Est-ce que la règle est facultative ou est-elle obligatoire? Dans mon opinion, elle est obligatoire (s); l'émancipation devra donc se faire par une déclaration reçue par le juge de paix assisté de son greflSer. Naît alors la question de savoir si le juge de paix est tenu de prêter son ministère à l'étranger. Je n'y vois aucun doute; dans l'egpèce, le juge de paix remplit ane fonction qui, en général, est attribuée aux notaires; c'est l'exercice de la juridiction gracieuse, et cette juridiction doit être accessible aux étrangers, sinon la règle Locus régit actum, introduite dans l'intérêt des étrangers, ne pourrait recevoir d'application ; or, la règle appartient au droit des gens, donc le droit des gens doit aussi en assurer l'application. Cependant un auteur français qui s'est occupé spécialement de ces questions enseigne que le juge de paix peut recevoir la déclaration du père étranger, mais qu'il n'y est pas tenu (3). C'est étendre à la juridiction volontaire le principe qui est consacré par la jurisprudence française, en ce qui concerne la juridiction contentieuse ; les tribunaux ne sont institués que pour rendre la justice aux Français, mais ils peuvent consentir à juger les contestations que les étrangers portent devant eux. J'ai combattu cette doctrine dans son principe, et je puis encore moins l'accepter dans l'extension qu'on veut
(1) Voyez, sur la doctrine de l'iDlérêt fraoçaia, le t. II de ces Eludes, p. 82, n- 48-51.
(2) Voyex le tome 11 de cea Etudes, n° U^-2\'^.
(3) OsDd, Coit deittrangen, p. 3SL at;3i'l.
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lui donner. CTest improprement qœ Ton qualifie àejturidiction rintervention des -officiers publics institués pour donner Tauthenticité aux actes ou pour receToir des actes concernant l'état des particuliers ; c'est plutôt une protection que la loi accoide aux personnes, or, les étrangers jouissent, dans notre droit des gens, de la même protection que les nationaux quant à leurs personnes et quant à leurs biens ; la Constitution belge en a même fait Tobjet d*une disposition expresse (art. 125). Cela est décisif.
Il y a une objection ou une fin de non-receToir contre la doctrine que je viens d'exposer. On peut dire que Témancipation est un droit civil que les étrangers ne peuvent pas exercer, sauf en cas de réciprocité stipulée par des traités, ou quand les étrangers ont établi leur domicile en France avec autorisation du gouvernement (C. Nap., art. 1 1 et 13). La question de savoir si un droit est civil, dans le sens du code Napoléon, est à peu prés insoluble, puisque la théorie est fausse. Toutefois on peut raisoimer par analogie. Le mariage est un droit naturel, donc les étrangers, en se mariant, sont émancipés lorsque tel est leur statut personnel ; si l'émancipation a lieu de plein droit, en vertu de la loi, par le mariage, pourquoi le père ne pourrait-il pas émanciper par sa volonté expresse? Cest, en définitive, sa volonté qui émancipe, puisque le mariage se fait par son consentement. D'ailleurs la puissance paternelle est aussi de droit naturel, de l'aveu de tous ; donc l'affranchissement de cette puissance appartient au droit des gens plutôt qu'au droit civil. Et il faut en dire autant, par analogie, de la tutelle ; la puissance tutélaire et la puissance paternelle ne sont plus qu'une protection accordée à des incapables; il serait contre la nature de maintenir la protection, alors que les incapables n'ont plus besoin d'être protégés.
•4. Le code des Pays-Bas a rétabli l'émancipation, sous la forme de congé cCâge, qui existait dans l'ancien droit. Cest une déclaration de majorité accordée par la haute cour et approuvée par le roi. La déclaration ne peut avoir lieu que lorsque le mineur a atteint l'âge de vingt ans : d'après le code néerlandais, la m^gorité est fixée à
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vingt-trois ans. Le congé d'âge assimile, en général, le mineur émancipé au majeur, sauf quelques restrictiong ; le mineur émancipé ne peut se marier sans, le consentement de ses ascendants ; et la cour, en l'émancipant, peut lui défendre de faire des actes de disposition (art. 474, 478 et 479).
Le congé d'âge peut-il être donné à un étranger par la haute cour avec approbation du roi? Nous avons déjà rencontré une question analogue pour la légitimation par rescrit du prince (i). Ce sont des lois exceptionnelles qui dépendent du droit public ; en France, il ne peut plus être question d'une légitimation, ni d'une émancipation par lettres du prince, et notre droit constitutionnel ne l'admet pas non plus. Cela sufifit pour décider la question négativement. Un prince étranger ne peut pas déroger à nos lois, ni en dispenser. Or, le code civil ne permet l'émancipation qu'au père, donc un enfant ne saurait être émancipé sans son consentement. Cela est décisif.
Autre est la question de savoir si un Néerlandais domicilié en France peut être émancipé par lettres du roi des Pays-Bas? Si le statut dépendait du domicile, il faudrait décider la question négativement. Dans le système qui rattache le slatut à la nationalité, l'affirmative n'est point douteuse. Reste à déterminer les effets de l'émancipation dans les pays étrangers : vaudrait-elle en France, en Belgique, où l'on ne connaSt pas le congé d'âge? Oui, dans mon opinion ; elle forme un statut personnel qui suit la personne à l'étranger. Peu importe que le congé d'âge y soit inconnu ; il suffit qu'il ne soit pas contraire au droit de la société où on l'invoque : or, le congé d'âge, quoique accordé par le roi. est d'intérêt privé; c'est l'intervention du prince qui est de droit public; mais, une fois que l'émancipation est accordée, ce n'est plus qu'uue question d'état, et l'état dépend du statut personnel.
(I) Voyei U t. V da ce* Etadii, ii« SU-3M.
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§ IV. VirUerdiction et le conseil judiciaire.
5* I. L*ALIÉIfATIOK MENTALE, LA FAIBLESSE D*ESPRIT ET LA PRODIGALITÉ.
I. Les aliénés
Aft. L'objet de Tinterdiction est d'interdire à rhorome qai est en état de démence habituelle Texercice de ses droits, et de le placer, par conséquent, au nombre des incapables en Tassimilant au mineur. C'est ce que dit le code Napoléon, article 509 : « L'interdit est assimilé au mineur pour sa personne et pour ses biens. » Et l'article 1 124 dit que les incapables de contracter sont les mineurs, \e& interdits et les femmes mariées. Les interdits sont frappés d'incapacité juridique ; de même que les mineurs, ils sont représentés par leur tuteur dans tous les actes civils. Leur incapacité est même plus absolue que celle du mineur. Celui-ci ne peut pas attaquer les actes qu*il fait, par cela seul qu'il les a passés en état de minorité, il doit prouver qu'il est lésé; tandis que tous actes que les interdits passent postérieurement au jugement qui a prononcé leur interdiction sont nuls de droit, ce qui veut dire que le juge doit les annuler dès qu'il est prouvé qu ils ont été faits par une personne interdite.
Pourquoi la loi permet-elle de priver de l'exercice de ses droits l'homme majeur qui jouit de la plénitude de ses droits? Elle le fait avant tout dans l'intérêt même de celui qui est interdit. La condition de la personne dont les facultés intellectuelles sont altérées est pire que celle des mineurs : ceux-ci n'ont pas encore l'usage complet de leur raison, mais leur intelligence se développe incessamment, leur incapacité n'est jamais absolue, et elle diminue chaque jour jusqu'à ce que l'âge arrive où ils ont acquis la plénitude de leurs facultés intellectuelles et morales ; tandis que les personnes qui sont frappées d'aliénation mentale recouvrent rarement l'usage de la raison qu'ils ont perdue, et tant qu'ils n'ont plus leur raison, leur incapacité est absolue : la loi, dit l'exposé des motifs « leur
us
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doit au moins la protection et les soins qu'elle donne aux mineurs (l).
60. Mais l'interdiction, telle que le code Napoléon l'organise, ne donne pas à l'aliéné la protection à laquelle il a droit. Les auteurs du code n'ont songé qu'aux intérêts pécuniaires, et ces intérêts mêmes ils ne les sauvegardent pas pleinement. Quand le législateur intervient pour protéger des incapables, c'est avant tout la personne qu'il entend et qu'il doit protéger : est-ce un mineur, sa grande sollicitude est de lui assurer l'instruction et l'éducation à laquelle il a droit ; est-ce un aliéné, il doit veiller à sa guérison, en l'isolant, sans que sa séquestration compromette le plus grand bien de l'homme, sa liberté. Or, le code Napoléon ne parle pas même de la séquestration de l'aliéné : légalement elle n'était possible qu'en veftu d'un jugement rendu à la suite d'une longue procédure. Les formes judiciaires, l'interrogatoire, le procès où sa liberté et ses droits étaient engagés, irritaient l'aliéné et l'exaspéraient, de sorte que la protection dont la loi l'entourait aggravait son mal et rendait souvent la guérison impossible. D'un autre cûté, les intérêts pécuniaires de l'aliéné, qui préoccupaient seuls le législateur, étaient mal assurés. On ne peut permettre de priver un homme de l'entier exercice de ses droits que lorsqu'il se trouve dans un état habituel de folie : c'était le système du code Napoléon. Que devenaient les aliénés dont la démence n'était pas habituelle? On ne pouvait les interdire et on ne pouvait les séquestrer sans jugement. De fait, on n'observait pas la loi. La plupart des aliénés sont pauvres et n'ont pas d'intérêts pécuniaires à sauvegarder; on les séquestrait, soit dans une prison, en les confondant avec les criminels, soitdans des maisons de santé ou des hospices, sans aucune garantie pour leur liberté, et le plus souvent sans aucun souci de leur guérison. L'humanité qui caractérise nos sociétés modernes s'émut de ces profondes misères, et la science réclama contre l'incurie du législateur. En France, une loi du 30 juin 1838 a autorisé la collocation des
II) Emmerj, Bapoti des »io((;%,n<'3 iLoci^.t. 111, p. 471),
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aliénés dans une maison de santé, sans que Toq doive recourir à l'interdiction. En Belgique, il y a une loi analogue du 18 juin 1850. Ces lois nouvelles rendent Tinterdiction à peu près inutile. Elles garantissent, mieux que ne le faisait le code civil, tous les intérêts des aliénés. D*abord toute aliénation mentale permet de séquestrer Taliéné, quelle soit habituelle ou non. Dans le système du code Napoléon,laguérisonde la folie était légalement impossible quand elle ne formait pas un état habituel. En effet, les médecins aliénistes saccordent à dire que le seul moyen de guérir les aliénés est de les isoler en les séquestrant; or, la séquestration ne pouvait se faire quand Tétat de folie n était pas habituel. Les aliénés mêmes qui, à raison de leur folie habituelle, pouvaient être interdits, ne l'étaient qu'après une longue procédure. La justice procède avec une sage lenteur, surtout quand il s'agit de priver une personne capable de sa capacité et de sa liberté. Or, pendant la longue instance en interdiction, l'aliéné ne pouvait être séquestré, ce qui compromettait sa guérison. Les intérêts pécuniaires de l'aliéné étaient garantis par le code civil, dans le cas où la folie était habituelle. Mais la loi ne s'occupait pas de ceux dont l'aliénation n'était pas habituelle ; ils restaient sous l'empire du droit commun ; et le droit commun ne permettait aucune mesure de prévoyance qui empêchât l'aliéné de se nuire à lui et aux siens par les actes qu'il passait dans un accès de folie. Enfin, pour la grande majorité des aliénés, l'interdiction était inutile, puisque la folie comme le crime se recrutent dans la misère. A quoi bon les longues procédures de la justice pour empêcher l'aliéné de se ruiner quand il ne possède rien? Il suffît, dans ce cas, de prescrire des garanties pour sa liberté. C'est ce que font les lois nouvelles portées en France et en Belgique. La collocation dans une maison de santé ou dans un hospice sauvegardant tous les intérêts des aliénés, leur interdiction est inutile, sauf en ce qui concerne l'incapacité qui frappe les interdits (i). Je reviendrai sur l'incapacité
(1) Voyat, sur la collocation des aliénée non interdits, mes Principes é$ 4rQi$ civU^ t. V, p. 475» cbap. III.
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des interdits et des aliénés colloques, eu traitant des obligations.
6Ï. L'interdit est mis sous tutelle (C. Nap., art. 505); aux termes de l'article 509 du code Napoléon, les lois sur la tutelle des mineurs s'appliquent à la tutelle des interdits. Par application de ce principe, la loi donne à l'interdit le domicile de son tuteur, de même que le mineur a son domicile légal chez celui qui gère la tutelle(art. 108). Ce principe a une conséquence très importante dans le droit international privé, quand on admet que le statut personnel dépend du domicile. En droit français, on décide généralement que le statut personnel est déterminé par la nationalité. Dans ce système, le domicile devient indifférent. C'est l'assimilation légale de l'inierdit et du mineur qui joue le grand rôle dans notre science. Il faut donc nous y arrêter un instant. Elle n'est pas aussi absolue que le code Napoléon semble le dire. D'abord, quant à la personne de l'interdit, il va sans dire que les soins que le tuteur lui doit sont tout autres que ceux que le tuteur doit à son pupille. Celui-ci doit être élevé; l'autre est confié à un médecin pour obtenir sa guérison quand elle est possible. Le code civil dit (art, 510) que, selon les caractères de sa maladie et l'étal de sa fortune, le conseil de famille pourra arrêter qu'il sera traité dans son domicile ou qu'il sera placé dans une maison de santé ou dans un hospice. Les lois nouvelles permettent aussi la séquestration dans le sein de la famille; en fait, c'est un mauvais 'système, parce qu'il est difficile que le malade obtienne dans la famille les soins et qu'il y soit traité avec l'intelligence et parfois la sévérité nécessaires pour sa sûreté et pour sa guérison. Quant à l'administration des biens de l'interdit, l'assimilation entre le mineur et l'aliéné est complète, en droit, c'est-à-dire pour les actes que le tuteur peut faire seul, et pour ceux qu'il ne peut faire qu'avec l'autorisation du conseil de famille, et, s'il y a lieu, avec l'homologation du tribunal. Il y a cependant une différence, en ce qui concerne la durée de la gestion tutélaire : aux termes de l'article 510, nul, à l'exception des époux, des ascendants et des descendants, ne |
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tenu de conserver la tutelle d'un interdit au delà de dix ans. La minorité a un terme certain marqué par la loi ; Imterdiction n'en a d'autre que la durée de la maladie, laquelle très souvent ne finit qu'avec la vie de l'aliéné .
Les aliénés colloques dans un hospice ou dans une mai- 80D de santé, sans être interdits, ne sont pas mis sous tatelle ; la loi permet de leur donner un administrateur provisoire, lequel est nommé par le tribunal ()). C'est une différence, qui parait assez considérable, entre Tinterdiction et la collocation. La loi ne dit pas que Tadministrateur provisoire représente l'aliéné dans tous les actes civils, comme elle le dit du tuteur d'un interdit ; et elle ne place pas l'aliéné colloque au nombre des incapables. Légalement il serait donc capable et on ne lui nommerait un administrateur qu'à raison de sa séquestration, qui l'empêche de veiller à ses intérêts. Mais le système légal est une véritable fiction. En effet, l'administrateur provisoire a le droit de faire les actes d'administration, et une loi récente (s) a encore étendu ses pouvoirs au delà de cette limite. S'il a le droit d'administrer, il représente par cela même l'aliéné dans les actes qu'il fait. Et s'il le représente dans les actes qu'il a le pouvoir de faire, pourquoi ne le représenterait-il pas dans les actes que le tribunal l'autorise à faire? Il est toujours mandataire, soit légal, soit judiciaire, et l'essence du mandat consiste à représenter le mandant. Ôr,si l'administrateur représente l'aliéné, il est impossible que celui-ci conserve sa capacité légale, et, en réalité, il est incapable, à raison de la maladie mentale qui le frappe. Il y a très peu d'aliénés qui soient interdits, presque tous sont colloques, quand même leur folie serait habituelle; pr, il est d'évidence que leur incapacité mentale est la même, qu'ils soient interdits ou simplement colloques. Il en résulte qu'il y a une certaine désharmonie dans notre législation. On n'a pas voulu que la séquestration d'un aliéné non interdit équivalût à l'interdiction, parce qu'il semblait dangereux d'admettre une interdic-
(!) Loi belge du 28 Jnia 1850, art. 29. «) Loi dn 28 décembre 1873.
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tion administratiTe. Le danger n'existe réellement pas. Il est vrai que l'aliéné est colloque sans jugement, mais la loi prescrit les mesures les plus minutieuses pour que la liberté de l'aliéné soit garantie, et elle l'est tout autant que s'il était interdit. Quant à son incapacité, elle résulte de sa maladie, et qui est compétent pour la constatera Les médecins le sont certainement plus que les tribunaux.
Il y a des analogies entre la tutelle et radministration provisoire, et il y a des dilt'érences. L'administrateur tient lieu de tuteur; on le nomme provisoire, parce que l'on suppose que la situation de raliëné dont il gère les intérêts est provisoire; c'est mj malade qui est placé dans une maison -de santé, parce qu'on espère sa guérison. Cet espoir, trop souvent, ne se réalise pas plus pour les aliénés colloques que pour les interdits ; dans ce cas l'administration provisoire, bien que légalement elle ne dure que trois ans. continue, et devient de fait permanente, comme la tutelle, La loi elle-même assimile l'administration provisoire à la tutelle en ce qui concerne les causes d'excuse, d'incapacité, d'exclusion et de destitution, de même que pour le compte que l'administrateur doit rendre; elle frappe ses biens d'une hypothèque légale, au profit de l'aliéné. Mais les pouvoirs de l'administrateur provisoire sont moins étendus; ainsi, il ne peut passer que des baux de trois ans, tandis que le tuteur peut faire des baux de neuf ans. Le législateur espère toujours la guérison prochaine de l'aliéné colloque ; mais il est en contradiction avec lui-même, car il a été dit, lors des travaux préparar toires de la loi française, que la -collocation rendrait l'interdiction inutile ; et il en est ainsi de fait; la plupart des aliénés ne sont pas interdits ; de sorte que ceux dont la maladie est permanente et incurable se trouvent confondus avec ceux dont la maladie n'est que temporaire, et cependant la loi les considère tous comme n'étant que provisoirement séquestrés ; de là la limitation des pouvoirs de l'administrateur. J'ai dit que le législateur a déjà été ■ obligé de les étendre; l'assimilation entre l'administration provisoire et la tutelle finira par être complète, sans qu'il
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en résulte ancon danger ni ancim préjudice pour Taliéné. Pourquoi radministnueur ne p»it-il faire que des h&ux de trois ans! Si Ton nomme à un mincir âgé de dix-huit ans un tuteur, la tnieUe ne durera que trcHS ans« et néanmoins le tuteur pourra âdre un bail de neuf ans; rintârêt du mineur même Fexige; trouTera-4-on un bon fermier^ si son bail ne dure que trois ans? U en est de même de Taliéné colloque.
En définitive, Tadministration provisoùre et la tutelle sont identiques, quant au principe; c*est une protection que la loi assure à des incapables, dont Fincapacité a la même cause; la durée de la maladie et les chances de guérison ne changent pas la nature de la protection. Peu importe que radministrateur soit nommé par le tribunal et le tuteur par le conseil de famille, cela ne modifie pas le principe de la protection l^ale. Cette protection varie nécessairement d*un pays à Tautre. Ici le tuteur est nommé par un conseil de fsmiille , ailleurs on ne connaît pas les conseils de parents ; c'est le tribunal ou un collège pupillaire qui en tient lieu. Ces différences n entraînent aucune conséquence quant à la nature de la protection que la loi accorde aux incapables.
•8. U y a aussi un administrateur provisoire en matière d'interdiction. L'article 497 du code Napoléon porte : • Âpres le premier interrogatoire (de l'aliéné dont on demande l'interdiction), le tribunal commettra, s'il y a lieu, un administrateur provisoire pour prendre soin de la personne et des biens du défendeur. On cite comme exemple : si l'interrogatoire prouve que le défendeur est absolument incapable de gouverner sa personne et d'administrer ses biens. Dans ce cas, il y a urgence de nommer de suite un administrateur « en attendant que le jugement soit rendu et que l'on puisse procéder à la nomination d*un tuteur. C'est une tutelle provisoire ; les termes de la loi sont les mêmes en ce qui concerne la personne ; aux termes des articles 450 et 509, le tuteur prendra soin de la personne de l'interdit, et ces articles disent aussi que le tuteur administre ses biens. Seulement, le tuteur est nommé par le conseil de famille, tandis que c'est le tri-
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bunal qui commet l'administrateur provisoire comme mesure d'urgence.
Les pouvoirs de l'administrateur provisoire et ceux du tuteur, en ce qui concerne la personne, sont identiques. Il n'y a qu'une manière de prendre soin de la personne d'un aliéné, c'est de le placer dans une maison de santé ou dans un hospice, afin de l'isoler le plus tôt possible. La loi du 18 juin 1850 le décide ainsi, en déclarant que les personnes atteintes d'aliénation mentale peuvent être reçues dans un établissement d'aliénés, sur la demande de V administrateur provisoire {sirl. 7, n" 1).
Quant au pouvoir de l'administrateur sur les biens, on admet que le tribunal a un pouvoir discrétionnaire; il peut autoriser l'administrateur à faire des actes de disposition. Si le jugement qui nomme l'administrateur ne définit pas ses pouvoirs, on s'en tient aux termes de la loi : il est chargé d'administrer les biens, mais seulement à titre provisoire. La cour de Bruxelles a jugé que l'administrateur ne doit pas faire des actes définitifs hors le cas de nécessité ou d'utilité évidente (i).
Ce que je viens de dire de l'administrateur provisoire nommé en cas de collocation d'un aliéné dans un hospice ou dans une maison de santé s'applique à l'administrateur nommé dans le cours d'une instance en interdiction. L'étendue des droits qui lui sont accordés ne change pas la nature de ses pouvoirs; c'est une protection que la loi accorde à l'aliéné, pour sa personne et pour ses biens. L'analogie, pour mieux dire, l'identité, qui existe entre l'administration provisoire et la tutelle est évidente puisqu'elle est écrite dans la loi. - -.
II. Les faibles d'esprit et les prodigues
69, Le terme de faiblesse d'esprit n'est pas légal; le code Napoléon se borne à dire que le tribunal peut, en rejetant la demande en interdiction, sites circonstances
(1) Voyez lei témoignages dans ta^i Principes de droit civil, l,\.p
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tearigent , nommer au à^ie^àt^z nu cc-nseil ;"jdiciA:re sans Tassistance duquel ii De rK^irra jlaSder, irarsiper, emprunter. receToir un capital iDC^oer ni en ûv*:ii>er déchai^. aliéner, lû grever ses biens dlîTjtoibècD^u Dans le cas préTu par Tarticle 499, îa i>c-3iina;k«a s<e faî; d'oflBce; elle peut aussi se faire par acdc-n direcre de cem qui ont le droit de provoquer r:nîerd:cîk>n. <>aeiîes sont les circonstances à raison desquelles le tribunal peut nommer un conseil judiciaire à une personne ! Le c^s le plus fréquent dans lequel il t a lieu de nonîmer un conseil judiciaire est celui d*une faiblesse native des facultés intellectuelles ; on l'appelle imbécillité quand elle atteint le plus haut degré d'inintelligence; dans ce cas, on prononce Tinterdiction ; à un degré moindre, on ne peut pas priver la personne de 1 exercice de ses droits civils, ce qui conduirait à la séquestrer; le juge lui nommera un conseil judiciaire. De là le nom de faiblesse »f esprit que les auteurs emploient pour désigner la cause qui permet de nommer un conseil judiciaire. Le terme n étant pas légal, la cause n*est pas légale non plus; le juge a un pouvoir discrétionnaire; il résulte de larticle 497 que le juge peut placer une personne sous conseil judiciaire, dans les cas où son état ne permet pas de Tinterdire, bien quelle ne soit pas capable de gérer ses biens comme le font les hommes d'une intelligence ordinaire.
On a demandé si les sourds et muets doivent être interdits, ou placés sous conseil. Cela dépend de Téducation qu'ils ont reçue. S'ils ont joui de l'admirable instruction qu'on leur donne, il n'y a lieu ni de les interdire, ni de nommer un conseil judiciaire; ils restent sous l'empire du droit commun. 11 a même été jugé qu'un sourd et muet, quoique illettré, ne devait pas être interdit, parce qu'il avait toujours fait preuve d*une grande intelligence; le malheureux demanda lui-même, sur l'instance en interdiction dirigée contre lui, que le tribunal lui nommât un conseil judiciaire ; la cour fit droit à sa requête. C est réellement, comme le dit le code, une question de circonstances. Il en est de même des aveugles de naissance. Le code italien les interdit, ainsi que les sourds-muets; le code
français laisse plein pouvoir au juge, ce qui est plus rationnel (i).
Il est vrai que la mise sous conseil des personnes faibles d'esprit n'est pas sans inconvénient. C'est un régime tout spécial; en principe, les faibles d'esprit restent capables, le tribunal peut seulement leurdéfendrede faire. . sans l'assistance de leur conseil, certains actes prévus par la loi. Ce n'est pas l'incapacité du mineur émancipé, et bien moins encore celle de l'interdit; il n'y a lieu ni à autorisation du conseil de famille, ni à homologation du tribunal. En fait, il est très d'iflScile de préciser les actes que les faibles d'esprit peuvent ou ne peuvent pas faire; le plus prudent, eu cas de doute, est de faire intervenir le conseil judiciaire. On préviendrait ces inconvénients en interdisant les simples d'esprit; mais il ne sufBt pas qu'une chose soit utile, pour que le législateur la fasse ; il faut avant tout qu'elle soit juste. Or, il n'est pas juste de priver de l'exercice de tous ses droits celui qui a la capacité nécessaire pour faire les actes ordinaires de la vie, tels que les actes d'administration. La demi-capacité est donc une nécessité juridique. On diminuerait de beaucoup les difBcultés qui eu résultent, en assimilant les personnes placées sous conseil aux mineurs émancipés; c'est une capacité moindre que celle que le code leur reconnaît, et c'est la seule que l'on puisse accorder à des personnes nées inintelligentes, ou qui le sont devenues par l'effet de la maladie ou des passions. Quoi qu'il en soit, il est certain qu'au point de vue du droit international privé. la situation des personnes placées sous conseil judiciaire a une grande analogie avec celle des mineurs émancipés : c'est une demi-capacité, mais, comme leur capacité est incomplète, la loi intervient pour les protéger. C'est un devoir pour la société d'organiser une protection civile en faveur de ceux qui n'ont pas l'intelligence nécessaire pour veiller à leurs intérêts. D'un autre côté, il y a analogie entre les simples d'esprit et les aliénés, puisque c'est la
(1) Voyez
cicil, t V, p. Ï91. n" 249, et p. 404.
faiblesse ou Taffaiblissement des facultés intellectuelles qui nécessite la protection légale.
ÎO. Le code Napoléon assimile les prodigues aux simples desprit; le tribunal peut leur nommer un conseil, et leur situation légale est identique. On a contesté au conseil d'Etat le droit du législateur de placer sous conseil judiciaire ceux qui se ruinent pas de folles dépenses. Le prodigue, disait-on, est dans son droit en dépensant son patrimoine à sa guise, puisque la propriété donne le pouvoir non seulement de jouir et de disposer de ses biens, mais aussi d'en abuser (i). L'objection est grave; elle touche à un principe essentiel de nos sociétés modernes, à la liberté individuelle. A-t-on le droit de la limiter dans l'intérêt de l'individu? Je ne le crois pas. Chacun est le juge de ce qu'il lui convient de faire, sauf à supporter la responsabilité de ses actions. C'est sans doute pour ce motif que le droit anglais n'admet ni Finferdiction, ni le conseil judiciaire, pour cause de prodigalité (2).
Mais la question a encore une autre face. Si Thomme a des droits, il a aussi des devoirs; il contracte en se mariant TobUgation de fournir à sa femme tout ce qui est nécessaire pour les besoins de la vie, selon ses facultés et son état (C. Nap., art. 214); les époux sont obligés de nourrir, entretenir et élever leurs enfants (art. 203). L'obligation alimentaire s'étend aux descendants et aux ascendants, aux gendres et belles -filles, aux beauxpères et belles-mères (art. 206-207). Le code italien.l'impose aux frères et sœurs , et l'on peut soutenir, c'est mon avis, qu'on devrait l'étendre à tous les membres de la famille. Que deviennent ces obligations quand un homme dissipe ses biens par de folles dépenses? Réduit à la misère, il tombe à charge de la bienfaisance publique, lui et tous ceux auxquels il aurait pu et dû fournir des aliments. Est-il juste que celui qui a dissipé sa fortune oblige ensuite sa famille à l'entretenir? Est-il juste que le patrimoine des pauvres serve à entretenir un homme qui
(1) Séance da conieil d'Etat du 13 brumaire au xi, n* 6 (Locré, t. 111, p. 459 et 1 uiT.).
(2) PhUUmore, Privatê international law, p. 402, n*^ 543.
était riche et qui a trouvé bon de dissiper ses richesses en se livrant à ses mauvaises passions, car la prodigalité et la débauche vont ordinairement de pair? L'abus de la propriété peut et doit être limité, lorsqu'il compromet d'autres droits (i).
Le droit romain allait plus loin que notre code civil : il prononçait l'interdiction contre les prodigues. - Puisque, disait le préteur, tu dissipes par ta mauvaise conduite l'héritage de tes pères, et que lu réduis tes enfants à l'indigence, je t'interdis l'administration et l'aliénation de tes biens. ^ On suivait ce principe dans notre ancienne jurisprudence; et le code des Pays-Bas (art. 487) a reproduit le système traditionnel. N'est-ce pas violer le droit du propriétaire et dépasser le droit et l'intérêt de la société et de la famille i La tradition, à commencer par celle de Rome, est un mauvais guide, quand il s'agit d'apporter des restrictions â la liberté; le vieux régime avait peu de res- . pect pour les droits de l'homme, même pour le droit de propriété. Personne ne dirait aujourd'hui ce que disait Cochin dans un de ses beaux plaidoyers i " Nous ne sommes que les adminish-ateu/s de nos biens; la loi qui nous en contîe le gouvernetnent se réserve toujours l'empire absolu qui lui appartient pour étendre et resserrer notre pouvoir, suivant les vues que sa sagesse lui inspire, et qui n'ont jamais pour objet que noire propre intérêt. - Voilà du droit à la Louis XIV, qui se disait propriétaire de tous les biens de son royaume! Notre plus grand intérêt est de conserver notre liberté; la loi n'a le pouvoir de la limiter que quand nous lésons un droit des tiers ou de la société. Dans cet ordre d'idées, l'interdiction des prodigues ne se justifie point. La prodigalité n'est pas une folie, quoi qu'en disent les jurisconsultes romains; le prodigue Jouit de sa raison, donc il est capable, mais il en jouit mal, donc il faut limiter sa capacité, parce qu'il lèse lesdroits de sa famille et de l'Etat. Peut-être le code Napoléon lui a-t-il laissé une trop grande liberté; il faut la
(1) Rapport Tait nu Tnlmoat par Ber'rand de OrauillK, n* 1 : Ëmmery. Expoii des molifi, n" 13 (Lflcré, t.. 111. p. 475 et 473 de l'édition ili» Bruxelles).
restreindre, mais la loi ne saurait déclarer incapable celui qui est capable ; c'est violer son droit.
71. Le conseil judiciaire, que le tribunal nomme aux faibles d'esprit et aux prodigues, les assiste dans les actes déterminés par la loi (C. Nap. , art. 499 et 513). Il y a une grande diiférence entre le conseil judiciaire et le tuteur. Le conseil ne représente pas la personne à laquelle il a été donné ; celle-ci continue à gouverner sa personne et à régir ses biens. Le conseil judiciaire n'agit point, il assiste. Cette assistance est plus qu un avis, elle implique le concours dans lacté, c'est plus qu'autoriser ou consentir; le conseil doit être présent à l'acte juridique que font le faible d'esprit et le prodigue ; c'est en cela que consiste la protection que la loi accorde à ceux qui, par manque d'intelligence ou entraînés par leurs passions, D*ont pas la capacité requise pour faire les actes les plus importants de la vie. Le tuteur, au contraire, représente-le mineur ou l'interdit dans tous les actes civils; c'est lui qui agit, et il agit seul, l'incapable ne figure point à l'acte, et le tuteur fait tous les actes, tandis que l'assistance du conseil n'est prescrite que pour certains actes.
Pourquoi la loi n'exige-t-elle pas l'assistance du conseil judiciaire pour tous les actes juridiques? Le législateur néerlandais n a plus voulu de cette capacité limitée : ou la capacité entière, ou l'incapacité absolue. Ce système séduit par sa simplicité, mais ce qui est simple n'est pas toujours juste. Mettra-t-on sur la môme ligne celui qui est dans un état permanent d'imbécillité, ou dans un état habituel de démence, et celui qui est seulement faible d'esprit ou prodigue? L'un est réellement incapable, et d'une manière absolue, l'autre est moins capable que ceux qui jouissent de la plénitude de leur raison, mais il est plus capable que ceux dont les facultés intellectuelles sont uulles ou altérées profondément. Puisque les facultés diffèrent , la capacité et Tincapacité doivent également différer.
Malgré ces différences, on doit placer, au point de vue du droit international, le conseil judiciaire sur la même ligne que la tutelle. L'étendue des pouvoirs n'empêche
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pas l'ideotité de la protâction que la loi accorde aux iocapables; l'incapacité varie, mais dès qu'à raison de sa faiblesse intellectuelle, une personne a besoin d'un protecteur, ta natare de la loi qui le protège est identique. Nous allons voir les conséquences qui en découlent, en ce qui (Xinceme la personnalité du statut.
K" i. MATUNt bit STATUT.
99. Depuis que l'on admet des statuts personnels, on a rangé au nombre de ces statuts celui qui concerne l'interdictioQ. L'incapacité de l'interdit est l'exemple que les statutaires donnent d'ordinaire pour prouver que la personnalité des lois qui sont relatives à l'étal des personoes résulte de la nature même de ces lois. Conçoit-on qu'une personne lVa[)pée d'aliénation mentale, et interdite à ce litre, jouisse de ses droits civils, en dehors du territoire, où sa maladie a été légalement constatée? Car l'interdiction ne fait que constater l'existence de la maladie d'où résulte l'incapacité. La prodi^ralilé, qui, dans l'ancien droit, entraînait également l'interdiction, est aussi une espèce de maladie ; el certes celui qui est prodigue là où il a son domicile ne sera pas un homme rangé dans un autre pays. Je me borne à citer le témoignage de Boullenois : - Le statut qui inlerdit soit pour démenée, soit pour prodigalité est un statut personnel. C'est un droit commun, il est de toutes les nations, parce qu'en effet, pour gérer, pour vendre et faire les autres actes de la société, il faut de la volonté. Les gens en démence et les imbéciles n'en ont aucune; et quant aux prodigues, la leur est dépravée (i). "
La seule dilIicuUé que présente la personnalité du statut d'interdiction est do savoir s'il s'étend aux biens situés hors du territoire. On se préoccupait, dans l'ancien droit, des biens beaucoup plus que de la personne des aliénés; ces malheureux étaient confondus avec les criminels.
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mojea infaillible d*aggraTer leur maladie et de la rendre JDcurable. Quand les statutaires disent que Téiat de Tinterdit est partout le même, ils ont en vue ses biens. BouUenois le dit : - Lordre de la société exige que rbofflme qui est d*un certain état et d'une certaine condition soit tel partout où il peut se transporter e; que conséquemment ce soit son état et sa condition qui décident Je Yusage qu1l doit avoir de ses f^iens. quand cet usage esi attaché à l'état de la personne, et la raisc^n en est que cet éiat le pénètre pour ainsi dire tou; entier, et le fait éu-e ce qu'il est dans la société. - Bouîltrnois applique ce principe non seulement aux engagements, mais aussi aux actes réels, tels que aliénations ou autres d:^posit:ons des fonds. Il cite Bourot, en ses Questiora notables i, : - La coutume du domicile a-t-elle puissance sur la personne quelle règle; Thabilité, la légîtimatioii diceiie, et ce qui affecte la personne sevrnd panoiit pour la rendre habile ou inhabile en toutes ses dîsposi^JoLS, encore qutiie soit faite de biens sis aUleura. dont la rais/^n e*t que la loi du domicile connaît mieux que :.ui^e autre les morur» et conditions de la personne qui lui est sujette, et de quel remède elle a besoin pour l'auTorivî- de ^a conduite, en tous actes civils; c'est pourquoi eile e:. peut seule ordonner. Et s'il advient que cette per^'^Lne. Labile ou irjhaijile )ar la coutume de son domicile, d-sp-^^e de* î/ieits sis aiieurs, sa disposition est ralab'.e eu liorî. -ï*rion la puissance que donne ou refuse la loi du dviiiicile, laquelle, néanmoins, ne peut être dite ouirepisser <c-ii :*rrr:tv:re. parce que princifAÛement elle ne di^poi^e f/u de ce qui eU hor$^ wais teultfnemit de ce qui cor-^ytrae ii ijerhonne qui lui e^t sujette; ce qu'elle peut liciterL-riit faire parmi cette disposition, par une coiséquence qui peut s'étendre a son effet. Aussi Toit-on que s: !e juge du doiLiciie. qui est la loi pw, interdit son sujet coaiùe furieux, comme prodigue, Tefféten est uixi'^ersii.^^. sêo^Ld pane ut, //«éwie au regard des biens assis hors le tenil^^re du ^uge qui a ordonna tinierdicîir/n. »
partie 4e r^duuc/» ^ )â3. h'^^.jtu'^h. t l**.;/. îTr
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(^ jum[»nid'rtiC4i ëtaJt en ce »eo», méoie dans les pAvs ou l'un donnait Cout à la réalité. Telles étaient nos aacieaam province* \)elg'u\uwi. Christyo, ea ses arrêts, conitatA riuQ fitiUfrdiction pronoocée piar le juge du domicile avait efffU partout, quand même les biens étaient Mtuét A YéimafÇdT. C'était une pratique très habituelle, car s'il faut eu croire Damhouder, le nombre de prodigues dans nos Flandres était presque iiiâni (i). Far U s'expEque l'opinion de» deux Voet, les plus réalistes parmi les ré»lUtex. l'aul Voet dit que tel était le droit généralement admit) : il cberche k sauver la réalité qui lui est et cbére en ajoutant qu'il se range à l'opinion commune, parce que la (U>urtoistc semble le demander, bien que te droit strict soit contraire (t). Jean Voet, le meilleur de nos anciens jurisconsultes, dit aussi qu'en droit, les jugements n'ont aucun effet hors du territoire, mais qu'on les exécute par courtoisie (:»)-
13. La tradition est décisive. Aussi n'y a-l-il pas de débat Hur la question, dans la doctrine et dans la jurisprudence modernes. J'ai cité le tétnoignage très remarquable d'un vieux légiste (»" 72). Je complète ee qu'il y a a dire nur les loi» qui ont pour objet de protéger des incapables, en reproduisant la doctrine de Ilocco, excellent jurisconsulte, mais trop attaché à la tradition. Dans notre débat, le défaut est une qualité, car la théorie ancienne est la théorie moderne. I.e légiste napolitain pose comme principe que les tutelles qui ont pour objet de protéger les droits et les intérêts des incapabks étendent leur effet sur le territoire étranger. Ilocco ne parle pas de courtoisie internationale, il parle comme jurisconsulte, et il décide que le tuteur des mineurs et interdits, le curateur des mineurs émancipés, le conseil judiciaire des prodigues, noimiiés dans le royaume de Napleu, et conformément à SOS lois, étendent leur administration sur les biens des personne» confiées à leurs soins, quand même les biens seraient situés en pays étranger. Ils ont partout les mêmes
11} Chriiliriii'l DecUloiio, t. 111. Deoii. 173, a"' 5 et 6,
(8) l'.VoHt, /)!■««(««*. IV. 3 n.
(3) J. Vool, Comn-fular. ail /'undect., .\XVII. ID. 11.
(Iruits et les mêmes obligations coiieeriiant les personnes sur lesquelles la loi leur donne un pouvoir de protection. Peu importe où les biens sont situés ; la loi ne statue pas sur les biens, elle statue sur les personnes en les déclarant iocapables; quand Tincapacité est absolue, le tuteur les représente à l'étranger comme dans le royaume, il administre leurs biens, il consent les aliénations. L'incapacité, quelle quelle soit, est à l'étranger telle que nos lois la déterminent, et le tuteur, ou le curateur, ou le conseil judiciaire doivent intervenir partout, pour valider les actes qui ne peuvent être faits légalement qu'avec leur concours; ils sont tuteurs partout, et curateurs ou conseils, de même que les mineurs, interdits ou prodigues sont partout frappés de l'incapacité que notre loi établit. C'est précisément ce rapport entre l'incapacité et la protection que la loi veut assurer aux incapables qui nécessite et légitime l'autorité que les protecteurs légaux exercent partout; l'incapacité restant identique hors du royaume, la protection aussi doit être identique. Le mineur et l'interdit sont partout incapables, ils doivent donc jouir partout de la protection que la loi leur donne. Il en est de même des prodigues et des faibles d'esprit (i).
Les principes établis par Rocco et par Bouvot répondent d'avance à la seule objection que les auteurs modernes soulèvent. M. Démangeât demande ce qu'il faut décider de l'état d'interdit, en supposant que l'interdiction ait été prononcée contre un étranger qui vient en France, par un tribunal de son pays? Je crois, dit-il, qu'il faut répondre ici comme pour le mineur, quoiqu'on puisse objecter subtilement que les jugements rendus par un tribunal étranger ne peuvent avoir d'effet en France {2). J'ai dit de même, dans mes Principes de droit civil (t. V\ n** 98) : ^ L'état de l'interdit donne lieu à une difficulté particulière. Son état et l'incapacité qui le frappe résultent d'un jugement; or, les jugements rendus par les tribunaux
(H Rocco, Dell* uso e autoriià délie leggi del regno délie Due Sicilie, p. 436 et 437.
(2) Démangeât, De la Condition civile des étrangers en France, p. 374 ; •t Hetue pratique du droit français ^ t. !*'♦ p. 53.
étraDgera n'ont d'effet en France que lorsqu'ils ont été rendus exécutoires par un tribunal français. Faut-il appliquer ce principe aux jugements qui prononcent l'interdiction d'un étranger? r, Comme la même question se présente pour la tutelle et la puissance paternelle, ainsi que pour les curateurs et conseils judiciaires, j'en ajourne l'examen à la deuxième section de cette Etude.
7-1. La jurisprudence est dans le même sens. J'ai examiné, dans le cours de ces Etudes, la question de savoir si un mineur étranger peut être pourvu d'un tuteur (3); la question est la même pour l'interdiction et la nomination d'un conseil judiciaire (t). La question du statut s'est présentée devant la cour de Gand. Une femme belge, mariée avec un baron badois, fut interdite dans le grand-duché de Bade; le mari et le tuteur donnèrent procuration de vendre des immeubles situés en Belgique; le tribunal d"Ypres, statuant sur leur requête, refusa d'autoriser la vente, quoique l'autorisation de vendre eût été donnée par l'autorité supérieure de tutelle, dans le pays où l'interdîte était domiciliée. Cette décision a été réformée par la cour de Gand, sur la plaidoirie d'un excellent jurisconsulte, M° Balliu. C'est à tort, dit la coui'. que le premier juge a refusé d'autoriser la vente, par le motif, d'une part, qu'il n'y a ni utilité évidente, ni nécessité absolue pour l'interdite, et, d'autre part, que les immeubles dont la vente est demandée, appartenant à l'interdite, devenue étrangère par son mariage, doivent être régis par les lois de notre pays. C'est là confondre le droit de vendre et les formalités de la vente. Le droit que peut avoir un interdit ou un mineur de vendre forme un statut personnel, qui n'est autre que la loi personnelle de la nation à laquelle il appartient et qui le suit partout où il se trouve. Or, ce droit avait été reconnu par le juge du domicile, l'autorité supérieure de tutelle, dans le grand-duché de Bade; il n'y avait donc plus à discuter si la vente était nécessaire ou utile; ce débat était vidé, en vertu de la loi personnelle ou nationale de l'interdite. Restait à détermî-
(1) Voye* le Ii
ner le mode de vente des biens situés en Belgique : et sur ce point il faut appliquer la loi du lieu où les biens sont situés (i). Je reviendrai sur cette dernière difficulté.
75. Phillimore rapporte une décision rendue par le tribunal de la Seine, qui paraît consacrer une opinion contraire. Un Anglais, placé sous la garde de commissaires nommés par le lord chancelier, s'échappa et s'établit à Paris. Ses gardiens le réclamèrent. Le défendeur soutint qu'il était sain d'esprit. Sur le rapport des médecins, le tribunal décida qu'il n'y avait pas lieu de l'interdire. Ce jugement ne fut pas respecté en Angleterre ; les biens de l'aliéné restèrent sous l'autorité de ses gardiens. Phillimore se plaint vivement de la jurisprudence française ; il dit que le tribunal a méconnu le principe du code civil qui veut que l'état des Français soit régi par la loi française, alors même qu'ils résident en pays étranger; les juges français devraient donc aussi appliquer aux Anglais la lo^î qui les régit (2). Il m'est impossible de dire si cette critique est fondée ; le publiciste anglais ne donne pas la date du jugement ou de l'arrêt, il ne cite pas le Recueil où se trouve la décision et il n'en fait pas connaître les motifs. On voit que j*ai raison d'exposer en détail la jurisprudence, soit que je l'approuve, soit que je la désapprouve ; c'est le seul moyen de mettre le lecteur à même d'apprécier la doctrine que la jurisprudence consacre : la simple mention d'une décision ne lui apprend rien du tout.
76. Chose singulière! Phillimore rapporte des décisions rendues en Angleterre auxquelles il aurait pu adresser le même reproche qu'il fait à la jurisprudence française. Un aliéné résidant à la Jamaïque est placé sous la garde de commissaires, ce qui équivaut à notre tutelle. Ses gardiens décident qu'il sera conduit en Angleterre pour y être soumis à un traitement médical, et l'un d'eux l'accompagne. Il y avait donc une tutelle constituée d'après les lois anglaises. Néanmoins on procéda en Angleterre
(1) Gand, S6 mars 1847 {Pasicrisie, 1847, 2, 34).
(2) Phillimore, Private intematimial laio, p. 422, n» 561.
à la noniiaalioi) d'une cumuiissioii uouvellu.Les gardien» oppusèrem que cela était inutile; que tous les intérêts de laliéué étaient surtisammeiit sauvegardés et quant à sa personne et quant à ses biens, lesquels se trouvaient dans la Jamaïque. Que répond le lord chancelier? - La commission qui existe dans la Jamaïque n'est pas une raison pour que fou n'orpauise pas une commission ici. Au contraire, il faut qu'il y ait quelqu'iin qui soit chargé en Angleterre du soin de la personne de l'aliéné et de la gestion de ses biens. Tant que l'aliéné réside eu Angleterre, aucune cour n'aura autorité sur lui ni sur ses biens aussi longtemps qu'il n'y aura pas de commission anglaise. - Ainsi les cours d'Angleterre ne reconnaissent pas même les décisions prises par des magistrats anglais dans une colonie anglaise! Il faut qu'une nouvelle commission soit instituée; les cours ne peuvent pas statuer sur la requête de gardiens étrangers! Tout est ree/, jusqu'à la garde de la personne d'un aliéné!
Si, au moins, ces principes étaient certains. Mais, dans le droit anglais, rien n'est certain, sinon l'incertitude la plus absolue. Phillimore rapporte d'autres cas dans lesquels la décision paraît un peu différente de celle que je viens de rapporter. 11 ne faut pas s'en étonner, dit le légiste anglais : la cour considère chaque cas comme une affaire spéciale, et décide par conséquent d'après les circonstances de la cause. Un aliéné résidant dans les Pays- Bas possédait des capitaux considérables dans la Banque et les fonds de l'Inde orientale [Easl-Jndia stock). Le curateur demanda qu'on lui remit les sommes qui appartenaient à l'interdit. Lord Cottenham décida qu'on lui remettrait les dividendes, et il chargea le Mast^' ofthe ■olls de s'enquérir si le curateur avait le droit de réclamer capital en vertu des lois hollandaises. On ne savait pas l'interdit était Anglais ou Néerlandais, et l'on ignorait le tuteur offrait ou s'il devait une garantie pour les deniers dont il demandait la remise. Le Masier déclara que l'interdiction étjiit régulière et que le tuteur avait, d'après le code des Pays-Bas, qualité pour obtenir la possession des fonds appartenant à l'interdit. M. Cotton se prononça
L INTERDICTION ET LE CONSEIL JUDICUlIRE. 141
pour le tuteur. Le nouveau chancelier, après quelque hésitation, accorda la demande, quoique aucune sûreté ne fût donnée par le tuteur. Il dit qu'il n'aurait pas balancé à faire la remise des capitaux s'il avait eu la certitude que l'aliéné fût Néerlandais (i). Quand une décision dépend de la nationalité des parties, n'est-ce pas au juge d'ordonner qu'elles en administrent la preuve?
Dans une seconde espèce, un Anglais résidant en France fut interdit ; Phillimore dit que la cour nomma un curator bonis. Cela n'est pas exact, les lois françaises ne connaissent pas de curateur aux biens en matière d'aliénation mentale; on n'a qu'à ouvrir le code Napoléon pour s'en convaincre. Un capital échut à l'interdit et fut consigné conformément au Trustée Relief Act, Le tuteur ayant demandé la remise des deniers, la cour décida que les dividendes seulement seraient payés au tuteur, parce qu'il était constaté que l'interdit avait des moyens suffisants pour pourvoir à ses besoins. Dans cette espèce, la cour appliqua la loi personnelle, bien que la jurisprudence anglaise reste attachée à la règle féodale d'après laquelle toute coutume est réelle. En réalité, tout dépend des circonstances de la cause, il n'y a aucun principe.
îl. Ce que Story dit aboutit à peu près à la même conséquence. Il admet que les tuteurs ou gardiens nommés pour veiller aux intérêts des aliénés, des simples d'esprit, des prodigues, peuvent exercer dans les pays étrangers les pouvoirs dont ils sont investis. Mais est-ce à titre de droit? Non, la courtoisie internationale le veut ainsi. C'est la doctrine des réalistes purs, les deux Voet qui nient tout statut personnel : la courtoisie est, en réalité, la négation du droit. Story ne s'en cache pas ; la courtoisie repose sur les intérêts réciproques des nations, gur leurs profits mutuels et sur le devoir qu'elles ont d'entretenir Idi paix et Xharmonie (2). Etrange moyen d'établir lliarmonie et la paix que de faire appel à Yintérêt qui divisera éternellement les hommes; il n'y a qu'un moyen
(1) Phillimore, Private international law, p. 424, n^ 563 a. ^2) Story, Chnjftict ofiaws, p. 137, §99.
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de les unir, c'est la communauté de droit. Story cite avec éloge les paroles du Chief Justice raney, qui abonde dans ces sentiments comme tous les Américains : « La courtoisie est un fait volontaire de la nation qui l'offre ; on ne peut l'admettre lorsqu'elle est contraire à sa politique ou préjudiciable à ses intérêts, r, Quand les Angle- Américains apprendront-ils qu'il y a une justice qui est supérieure à l'intérêt et à la politique?
Ï8. D'après le code Napoléon, le mari est, de droit, le tuteur de sa femme interdite (art. 506). Le code italien admet aussi la tutelle légale de la femme. Il est certain que la femme française dont le mari serait interdit en Italie ne serait pas de plein droit tutrice; c'est une conséquence de la personnalité du statut de l'interdiction; la femme française est donc régie en pays étranger par le code civil, qui ne la déclare point tutrice légale, On pourrait opposer que l'étranger qui se marie en Italie est soumis à la loi italienne en ce qui concerne les conditions du mariage, par la raison que ces conditions tiennent à l'ordre public et aux bonnes mœurs ; or, la tutelle que le code italien impose aux époux étant un effet qu'elle attache au mariage, ne doit-on pas dire que cette disposition est aussi d'ordre public, et, en ce sens, une loi réelle qui gouverne les étrangers aussi bien que les naturels du pays? Le principe italien de X ordre public est si vague que l'on en peut faire tout ce que l'on veut. Toutefois, il me semble que ce serait l'étendre outre mesure que de l'appliquer à la tutelle de l'interdit. Le mariage est le fondement de l'ordre civil et moral ; on n'en saurait dire autant de la tutelle légale de l'inlerdit; je crois que le législateur italien a bien fait d'en faire une obligation pour la femme comme pour l'homme, puisque c'est un devoir pour les époux de se prêter appui et assistance-, mais l'étendue de ce devoir est sujette à controverse, et dès qu'il y a quelque doute, on ne peut plus dire que le droit de la société est en cause.
La femme italienne dont le mari serait interdit en France serait tutrice légale en vertu de son statut personnel. Elle ne pourrait certes pas se prévaloir de la loi
territoriale qui ne lui impose pas cette charge, et Ion ne pourrait pas s'en prévaloir contre elle. Si le code français ne déclare pas la femme tutrice légale, ce n'est pas qu'il ne veuille pas que la femme soit tutrice; il permet de lui déférer la tutelle, bien qu'en général les femmes ne soient pas appelées à la tutelle, son désir est donc que la femme soit tutrice; s'il ne lui donne pas la tutelle de plein droit, c'est qu'il craint que la charge ne soit trop lourde. Cette considération est secondaire; il en résulte, entre le droit français et le droit italien, une de ces différences qui constituent la variété des lois personnelles, et qui, par conséquent, dépendent du statut national.
79. D'après le droit romain les prodigues sont interdits. Le Français prodigue qui serait domicilié dans un pays de droit écrit devrait-il ou pourrait-il être interdit? En vertu de son statut personnel, l'interdiction ne pourrait pas être prononcée; le prodigue a droit à rester capable, tandis que l'interdiction le priverait de l'exercice de tous les droits civils. Il est certain que si le tribunal étranger prononçait l'interdiction, cette sentence n'aurait aucun effet en France, puisqu'elle serait en opposition avec le statut personnel du Français, et, de plus, elle serait contraire à un principe de droit public, le Français ne pouvant être privé de l'exercice de ses droits pour cause de prodigalité.
Les tribunaux français pourraient-ils prononcer l'interdiction, pour cause de prodigalité, d'un étranger qui, d'après sa loi nationale, doit être interdit? C'est le statut personnel qui, dans ce cas, doit recevoir son application. Il n'est pas en conflit avec une loi territoriale que l'on puisse considérer comme un de ces statuts réels qui dominent le statut national de l'étranger. A la vérité, les tribunaux français ne peuvent pas prononcer l'interdiction d'un Français prodigue; mais, en interdisant un étranger, ils ne jugent pas en vertu du code civil, ils appliquent la loi étrangère, ce qu'ils font toujours dans le conflit des deux lois. Comme ils sont d'ailleurs compétents pour connaître de l'état des prodigues, et qu'ils ont, même en vertu du ôode Napoléon, le droit de les interdire partiel-
lement, rieQ n'empécbti qu'Us les interdisent entièrement en les mettant sous tutelle. Et s'il y avait une tutelle, légale d'après ta loi étraDgére, ils devraient se borner à déclarer que le défendeur est sous tutelle de son conjoint ou de son ascendant.
NO. Entre le droit anglais et le droit français, il y a tin autre contlit en matière de prodigalité. J'ai dît que ia ijommon-lau: ne connaît, ni le conseil judiciaire du code Napoléon, ni la tutelle du droit romain; les prodigues y conservent le plein exercice de leurs droits civils. Il suit de là qu'un Anglais ne pourrait pas être mis sous conseil judiciaire en France : c'est l'application du statut personnel. On ne peut pas dire que la nomination d'un conseil judiciaire est une mesure d'ordre public qui doit élre appliquée aux étrangers à titre de loi de police, en vertu de l'article 3 du code Napoléon. Cette disposition pourrait être invoquée pour séquestrer un aliéné qui. par ses e.^lravagancesou ses actes de fureur, troublerait l'ordre et la paix. Mais les prodigues ne sont pas séquestrés, ta mise sous conseil judiciaire n'a aucun effet sur la personne, elle n'est relative qu'aux biens; or, la capacité de l'étranger, relative à la gestion de ses intérêts pécuniaires, est régie par sa loi personnelle: capable en Angleterre, il reste capable en France.
Que faut-il dire du Français prodigue qui se trouve à l'étranger? Dans la doctrine du statut personnel, la réponse est très simple. Est-it placé sous conseil par un jugement rendu en France, cette incapacité le suivra partout, il ne pourra donc faire aucun des actes qui lui sont défendus par le code Napoléon. Les réalistes objecteront que la nomination d'un conseil judiciaire ayant uniquement pour objet les biens, il en résulte que le statut est réel et ne reçoit pas d'application aux biens situés hors du territoire. Ce serait mal raisonner. Quand-on dit que le conseil judiciaire ne concerne pas la personne, cela signifie que le prodigue n'est pas séquestré, et qu'il conserve sa liberté ; mais cela n'empêche pas qu'il soit frappé d'une inlerdiction partielle, qui est de même nature que l'interdiction totale, et forme, par conséquent, un sta-
tut personnel. Cela est décisif au point de vue du droit français. Si le Français, mis sous conseil judiciaire en France, faisait en pays étranger un des actes qui lui sont défendus sans l'assistance de son conseil, cet acte serait nul en France, etle prodigue en pourrait demander Vannulation devant les tribunaux français. Mais je doute qu'on décidât de même en Angleterre. La common-law ne connaît pas de statut personnel ; les cours anglaises ne l'admettent que par courtoisie, et je viens de dire que la courtoisie n'est autre chose que la doctrine de l'intérêt, et que par suite on ne tient aucun compte des lois étrangères quand elles sont en opposition avec la politique [policy] ou l'intérêt anglais. Or, les cours anglaises diraient qu'elles ne peuvent ni déclarer un prodigue incapable en lui nommant un conseil judiciaire, ni reconnaître la nomination d'un conseil émanée d'un tribunal étranger, puisque la common-law ne connaît pas cette restriction à la liberté, et qu'il en résulterait une lésion des intérêts anglais ; les tiers qui traitent avec un étranger prodigue ne pouvant pas savoir qu'il est incapable et quelle est l'étendue de son incapacité. Voilà à quoi conduit la doctrine de l'intérêt : incapable en France, le prodigue sera capable en Angleterre, et pourra s'y ruiner à son aise, si sa fortune est mobilière. Les Français ne pourront pas trop se plaindre de ce que les Anglais ne tiennent aucun compte de la loi française, puisque les tribunaux français en font autant en mettant l'intérêt français au-dessus du droit. Quant à l'objection que les tiers opposent, de l'ignorance où ils sont de l'état et de l'incapacité du prodigue, j'y ai répondu en traitant du statut personnel : il dépend du l^slateur de donner satisfaction à ce qu'elle a de légitime, et les traités pourraient y ajouter la garantie de la publicité (i).
8t. Le droit anglais diffère aussi du droit français en ce qui concerne l'aliénation mentale. 11 ne connaît pas l'interdiction pour cause de folie. On nomme une commission qui remplit l'oflSce de gardien, en prenant soin de la
(l) Voyez le tome II de cet Etudes, p. 174, n»* 92-96.
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personne de l'aliéné et en administrant ses biens. Si un Anglais a été mis sou3 garde, conforménient à la Loi anglaise, son étal élanl tixé par son atalut personnel, on devra reconnaître en France l'incapacité qui le frappe et le pouvoir que la loi anglaise accorde à ses gardiens. C'est l'applicaliou du statut personnel que Phillimore accuse le tribunal de la Seine d'avoir méconnu (n" 75). Tout ce que l'on pourrait soutenir en France, c'est que les actes judiciaires faits à l'étranger n'ont pas d'exécution en France, jusqu'à ce qu'ils aient été déclarés exécutoires par un tribunal français. Je reviendrai sur celte question.
Puisque les Anglais se sont plaints de ce qu'un tribunal français a déclaré sain d'esprit un Anglais qui, eu Angleterre, avait été confié à la garde d'une commission, en peut-on induire que les cours anglaises reconnaîtraient les pouvoirs d'un tuteur nommé â un Français aliénée J'en doute, pour mieux dire, il n'y a rien à répondre, puisque les cours d'Angleterre décident d'après les circonstances de la cause ; la courtoisie peut les engager aujourd bui à respecter une décision émanée duo tribunal français, et demain elles refuseront de la reconnaitre comme étant contraire à l'intérêt anglais. Il est probable que les cours d'Angleterre nommeraient une commission chargée de prendre soin de la personne de l'aliéné, et de gérer les biens qu'il posséderait en Angleterre.
Autre est la question do savoir si un Français résidant eu Anglelene y pourrait être interdit, conformément â la loi fi'ançaise. Cela encore est douteux, ta common-law ne uonnniseant pas rinterdictlon. Les cours anglaises nommerîiient une commi-ssion. comme je viens de le dire. Est-ce que les gardiens seraient admis à exercer en France et sur les biens qui y sont situés les pouvoirs que leur donne ta loi anglaise? Les gardiens tenant lieu de tuteur et ajant des pouvoirs analogues , il n'y aurait pas d'obstacle légal à ce que les gardiens anglais fussent reconnus en France. 11 n'y a qu'un moyeu de prévenir ces incertitudes, c'est de faire des traités qui assurent aux lois personnelles leur enliore applicalion en pays étranger : les cours d'Angleterre nommeraient un tuteur à l'aliéné français, et les tri-
bunâux de France nommeraient des gardiens à l'aliéné anglais. En l'absence d'un traité, il est impossible de faire l'application des lois anglaises en France et celle des lois françaises en Angleterre, puisque les institutions judiciaires sont différentes dans les deux pays.
SKCTnON II. ^ Conflit dn statut personnol et dn statut réeL
§ I*'. — De T autorité du statut personnel quand il repose sur des actes ou des jugements étrangers.
^ \,hk RÈGLE.
8S. Depuis que l'on admet des statuts personnels, les auteurs enseignent que ces statuts suivent la personne partout. La capacité ou l'incapacité qui en résulte est attachée à la personne, et en est insépai able. J'ai dit ailleurs les comparaisons dont les statutaires se servent pour marquer ce lien intime : l'incapacité est comparée à une lèpre que la personne porte partout avec elle ; le lépreux est lépreux partout, de même l'interdit est partout frappé d'interdiction. La capacité ne peut pas plus être séparée du majeur que l'ombre ne peut se séparer de son corps : majeur d'après la loi de son domicile, il est majeur et capable partout. Cela est sans difficulté quand il s'agit d'un fait naturel, tel que l'âge; la majorité est constatée par la naissance, et la naissance se prouve par un acte authentique qui fait foi partout. Il n'en est pas de même de l'interdiction et du conseil judiciaire; c'est le tribunal qui constate, après un débat contradictoire, si une personne se trouve dans un état habituel d'aliénation mentale, puis il prononce, s'il y a lieu, son interdiction. Après cela le conseil de famille nomme un tuteur à l'interdit. Quand on demande la nomination d'un conseil judiciaire pour fai- Udsse d'esprit ou pour prodigalité, il y a également un procès sur le point de savoir si la personne est prodigue, ou faible d'esprit; quand cette altération des facultés intellectuelles et morales est constatée contradictoirement, le tribunal nomme un conseil au prodigue ou au faible
d'esprit. De là nail la question de savoir si les jugements qui interviennent et qui constatent l'état de l'interdit, du faible d'esprit et du prodigue, reçoivent exécution en pays étranger.
La même difficulté se présente çn cas d'émancipation : il y a un fait intellectuel et moral, dans ce cas, à constater, le développement des facultés du mineur, la capacité relative qu'il a acquise. Le code Napoléon ne prescrit pas l'intervention du tribunal dans ce cas, il s'en rapporte aux père et mère, ou au conseil de famille ; toujours est-il que l'émancipation se fait dans certain es formes; la déclaration du père est reyue par le juge de pais assistéd^son greffier, ou par un notaire en présence de deux témoins, et quand le conseil de famille intervient, il y a une délibération actée; si ce n'est pas un acte de juridiction contentieuse, c'est du moins un acte de juridiction volontaire. Cet acte à-t-il elfet en pays étranger, sans être déclaré exécutoire?
Des questions analogues se présentent en matière de tutelle et de puissance paternelle. Le tuteur, nommé par le tribunal, ou par un conseil de famille, est-il tuteur partout, ou lui faut-il une reconnaissance judiciaire? Le père, sans doute, est père partout, mais il faut pour cela qu'il soit prouvé qu'il est père ; or il se peut que le fait de paternité ne soit établi que par un jugement. De là la question de savoir si ce jugement rendu par le tribunal du domicile aura effet partout.
Enfin, il y a d'autres administrateurs qui sont nommés par le tribunal, ou par un acte solennel : tels sont les curateurs pendant la présomption d'absence, les envoyés en possession, provisoires ou dédnitifs, l'administrateur provisoire nommé pendant l'instance en interdiction, l'administrateur provisoire de l'aliéné colloque, le curateur au ventre, le curateur à une succession vacante. Ces administrateurs peuvent-ils agir partout en vertu des pouvoirs qui leur sont accordés par la loi en vertu de laquelle ils ont été nommés?
83. Le statut personnel se trouve, dans ces divers cas, en conflit avec le statut territorial ou réel. En vertu du statut personnel, tous ceux qui administrent la personne
OU les biens d'un incapable devraient avoir qualité partout, pour remplir la mission de protection qui leur est confiée, de même que la personne, incapable en vertu de son statut personnel, est incapable partout. Mais quand les administrateurs, gardiens ou conseils, veulent exercer à l'étranger les pouvoirs dont ils sont investis par leur statut national, ils se trouvent en conflit avec la souveraineté territoriale. Peuvent-ils agir, sur un territoire étranger, en vertu d'un pouvoir qui leur est accordé par un acte dont la force exécutoire est limitée au territoire sur lequel s'étend la puissance souveraine qui les a investis de leur autorité? J'appelle ce statut territorial un statut réel, par analogie avec les termes dont on se sert dans notre science pour indiquer qujB le statut personnel est tenu en échec par une loi territoriale qui l'emporte sur ce statut; une loi étrangère, émanation d'une souveraineté étrangère, ne pouvant pas léser les droits du souverain sur le territoire duquel on Tinvoque. Or, la puissance souveraine n'est-elle pas en cause quand on prétend donner force sur son territoire à un jugement ou^ à un acte émané d'une souveraineté étrangère? On le soutenait jadis pour toute loi étrangère : de là cette règle féodale qui a si longtemps régné dans notre science, que toute coutume est réelle. Ne doit-on pas, pour la même raison, empocher que les actes ou jugements émanés d'une juridiction étrangère ne reçoivent une exécution quelconque dans un territoire sur lequel ne s'étend point la puissance souveraine en vertu de laquelle ces actes ont été faits et ces jugements rendus? En ce sens il y a conflit entre le statut personnel des incapables, statut en vertu duquel il a été pourvu à la protection que le législateur entend leur assurer, et la souveraineté du pays où les protecteurs légaux prétendent exercer les pouvoirs qu'ils tiennent d'une autre souveraineté. Comment ce conflit serat-il vidé?
Le conflit n'existe pas seulement pour les lois qui régissent les incapables et pour la protection que le législateur national leur accorde ; il est général en ce sens qu'au nom de la souveraineté de chaque pays on conteste .l'exécution de tous actes ou jugements émanés d'une souveraineté
étrangère, et l'on pose comme régie qae les actes passés en pays étranger, et les jugements qui y sont portés, n'ont pas d'exécution en France tant qu'ils ne sont pas déclarés exécutoires par un tribunal français. 11 nous faut roir d'abord quel est le fondement de cette règle. Je n'entends pas discuter la question dans toute son étendue, puisqu'elle est étrangères l'objet de ces Etudes, limitées strictement au droit civil. Mais je suis obligé de constater la règle, et les motifs sur lesquels elle est fondée, afin d'eaamiiier ensuite si elle reçoit son application aux questions d'état, et notamment aux actes et jugements qui se rencontrent dans la matière qui fait l'objet de cette Etude.
S4. Je commence par transcrire le texte des dispositions portées en France et en Belgique. L'ordonnance de 1629, article âl , porte : - Les jugements rendus, contrais ou obligations reçues es royaumes ou souverainetés étrangères pour quelque cause que ce soit, n'auront aucune hypothèque m exécution en notre royaiune ; aîns tiendront les contrats lieu de simples promesses ; et, nonobstant les jugements, nos sujets contre lesquels ils ont été rendus pourront, de nouveau, débattre leurs droits comme entiers par devant nos officiers, n C'est la première loi qui ait déclaré les actes et jugements étrangers non exécutoires en France ; il importe d'en préciser le sens et le fondement. En quel sens ne sont-ils pas exécutoires? L'ordonnance dit qu'ils n'auront aucune hypothèque, à la différence des jugements et actes authentiques qui, dans l'ancien droit, emportaient hypothèque, et l'hypothèque donne au créancier le droit de saisir et de faire vendre les biens du débiteur, ce qui se fait par le ministère des huissiers. C'est aussi en ce sens que l'ordonnance ajoute que les jugements, contrats ou obligations rendus ou reçus en pays étranger n'ont pas âLescéciition en France; cela veut dire qu'ils ne peuvent pas être exécutés sur les biens que le débiteur possède en France. En effet, les jugements et actes authentiques sont exécutoires en vertu de l'autorité souveraine du pays où ils ont été rendus ou passés ; or, le souverain étranger n'a pas le droit de commander
en France, ni, par conséquent, d'ordonner aux officiers publics d'exécuter les jugements et les actes, en saisissant les biens du débiteur. La force exécutoire manquant aux contrats et jugements, qu en résultait-il? L'ordonnance distingue entre les contrats et les jugements : les contrats, quoique authentiques, « tiendront lieu de simples promesses y* ; le créancier ne pourra donc pas les exécuter par la force publique ; il de^^a s'adresser aux tribunaux français pour obtenir un jugement ayant force exécutoire. Quant aux jugements, l'ordonnance dit que les Français contre lesquels ils ont été rendus pourront de nouveau débattre leurs droits ; les jugements sont donc, à leur égard, dénués de toute autorité, le législateur les considère comme n'existant point, les droits des Français restent entiers^ le demandeur doit, par conséquent, recommencer à plaider. Au fond, l'ordonnance applique aux jugements ce qu'elle dit des actes; pour les actes, il faut aussi un jugement qui les rende exécutoires; les jugements ne pouvaient pas être rendus exécutoires, puisqu'ils ne constatent pas la volonté des parties; ils sont l'œuvre du juge étranger, et la décision de ce juge ne peut avoir aucun eflfet en France. C'est l'interprétation que Merlin donne à l'ordonnance de 1629 : « Le législateur distingue, dans les actes faits en pays étranger, entre ce qui appartient à la puissance publique et ce qui ne dépend que de la volonté privée des parties. Ce qui ne dépend que de la volonté privée des parties, il le maintient, parce que la volonté privée des parties n'est circonscrite par aucune borne légale, parce quelle est maîtresse partout; mais ce qui appartient à la puissance publique, il l'annule quant à la France, parce que la puissance publique expire sur les limites de son territoire. Dans les contrats passés par devant notaires, en pays étranger, la volontée privée des
Farties concourt avec la puissance publique : Tune forme obligation, l'autre la rend exécutoire. En conséquence, que fait le législateur j 11 sépare Touvrage de la. puissance publique et l'ouvrage de la volonté privée des parties; il détruit l'un et conserve lautre; il veut que l'obligation ne soit pas exécutoire en France, mais il veut, en même temps.
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qu'elle y tienne lieu de simple promesse. Dans les jugements, au contraire, la volonté privée des parties n'est pour rien, la. puissance publique agit seule; voilà pourquoi le législateur veut que les jugements rendus en paye étranger soient considérés, en France, comme non avenus (i). » Ne faut-il pas ajouter, comme le dit l'ordonnance, en tant qu'ils emporteraient hypothèque ou exécution? C'est-à-dire que les jugements étrangers ne peuvent pas avoir, en France, un effet qui dépend de la puissance publique et qui tient à l'exercice de la souveraineté?
L'article 121 soulève encore une autre difficulté. La dernière disposition est-elle générale, ou ne s'appliquet-elle qu'aux jugements rendus contre les Français, comme le texte semble le dire? Je n'entre pas dans cette controverse. L'interprétation généralement admise est que l'ordonnance de 1629 est générale et applicable à tout jugement (ï), Il faut toujours ajouter avec le texte de l'article 121 que le jugement soit de nature à emporter hypothèque ou exécudoii. Je reviendrai sur cette dernière difficulté.
S5. Le code Napoléon contient deux dispositions qui maintiennent le principe de l'ordonnance de 1629, en y dérogeant. Aux termes de l'article 2128, « les contrats passés en pays étranger ne peuvent donner d'hypothèque sur les biens de France, s'il n'y a des dispositions contraires à ce principe dans les lois politiques ou dans les traités ». C'est l'application rigoureuse du principe établi par l'ordonnance sur les contrats reçus en pays étranger; ils tiennent lieu de simples promesses, or, une promesse ne suffit point pour l'existence de l'hypothèque, il faut un acte authentique.
Le code civil admet l'hypothèque judiciaire; mais, dit l'article 2 123, " cette hypothèque ne peut résulter de jugements rendus en pays étranger, qu'autant qu'ils ont été déclarés exécutoires par un tribunal français, sans préjudice des dispositions contraires qui peuvent être dans les
(l] MeriîD. Questions dedroi
mot Jugemenl, § XIV (t. IX, p. 143 de
lois politiques ou dans les traités. " Cet article applique ou modifie l'ordonnance de 1629, selon le sens que Ton y attache. Le code civil ne dit plus, en termes absolus, que les jugements étrangers n auront aucune hypothèque ni exécution en France; il dispose qu'ils auront hypothèque, et, par conséquent, exécution s'ils ont été déclarés exécutoires par un tribunal français.
Les articles 2123 et 2128 n'étaient relatifs qu'aux hypothèques; le code de procédure généralisa le principe. Je transcris l'article 546 : « Les jugements rendus par les tribunaux étrangers et les actes reçus par les officiers étrangers ne seront susceptibles cCexécution en France que de la manière et dans les cas prévus par les articles 2123 et 2128 du code civil. ^
On ne trouve rien dans les travaux préparatoires sur le sens et la portée des articles 2123 et 2128 du code Napoléon. L'article 546 du code de procédure a été expliqué par l'orateur du gouvernement et par l'orateur du Tribunat, l'un et l'autre d'excellents jurisconsultes. Voici ce que dit Real dans Y Exposé des motifs : « Si les offlciers ministériels de l'empire, si les membres de la grande famille qui le composent ne doivent obéir qu'au nom du prince, il faut en conclure qu'un jugement émané d'une puissance étrangère n'est, ni pour ces officiers ministériels, ni pour les sujets de l'empire français,^ un ordre auquel ils doivent obéir. Ce principe se trouvait implicitement énoncé dans^plusieurs articles du code civil (2123 et 2128). Il est ici rappelé et formellement déclaré dans l'article 546, avec les modifications exigées pour les cas prévus par ces deux articles (i). » Le principe, tel qu'il est expliqué par Real, n'est pas absolu ; il ne dit pas que tout jugement doit être revisé, et qu'avant d'être revisé, il est considéré comme non avenu; il ne parle que des jugemeots qui sont susceptibles d'exécution forcée, et qui sont exécutés au nom du souverain ; or les officiers publics et les citoyens ne doivent pas obéissance au prince étranger
(I) Réal, Exposé des motifs, D» 16 (Locré, t. X, p. 188 de l'édition d) Bruxelles).
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au nom duquel les jugements étrangers ont été rendus; donc par eux-mêmes ils ne peuvent pas être exécutés; voilà pourquoi ils doivent être déclarés exécutoires par un tribunal français.
Favard s'exprime dans le même sens : « Comme un des' principaux attributs de la souveraineté est de rendre exécutoires les jugetnents des tribunaux et les actes des autres fonctionnaires établis par la loi, le code civil et le code de procédure portent que les jugements rendus par les tribunaux étrangers et les actes reçus par les officiers étrangers ne sont pas susceptibles d'exécution en France, à moins qu'ils n'aient été déclarés exécutoires par un tribunal français. Il n'y a d'exception à ce principe que dans le cas où il existerait des dispositions contraires dans les lois politiques ou dans les traités; et cette exception n'est pas contraire au principe, parce que le souverain qui défend la force exécutoire, dans ses Etats, à des actes non émanés de l'autorité de ses juges peut la permettre, et que d'ailleurs, il y a réciprocité (i). •' Favard met sur la même ligne, de même que le texte de l'article 546, les jugements rendus par les tribunaux étrangers et les actes émanés des fonctionnaires étrangers. Quels sont les actes étrangers qui doivent être déclarés exécutoires? Il ne peut s'agir que de ceux qui sont susceptibles d'exécution forcée; c'est cette exécution qui est un attribut de la puissance souveraine; le prince l'exerce par les fonctionnaires qui reçoivent les actes authentiques, et par l'intermédiaire des tribunaux qui rendent la justice en son nom, ou il l'exerce directement en déclarant par un traité que les jugements et actes étrangers auront exécution en France, sans être déclarés exécutoires. En définitive, si les actes et jugements étrangers doivent être rendus exécutoires, c'est qu'il faut un acte de souveraineté pour qu'ils puissent obtenir une exécution forcée ; cet acte peut émaner du prince seul, sans aucune intervention des tribunaux, quand il consent par un traité à ce que les actes et jugements étrangers soient exécutés dans toute l'étendue
(1) PaTara.D/scoiir
1 {hacrê. 1. X. p SOI).
de sa souveraineté. 11 n'y a donc que les jugements et actes qui doivent recevoir une exécution forcée, pour lesquels Tautorité du prince est requise dans le but de les rendre exécutoires; pour les jugements qui, par leur nature ne sont pas susceptibles d'une exécution forcée, il ne peut être question de les déclarer exécutoires. On peut encore tirer une autre conséquence des discours des orateurs du gouvernement et du Tribunat, c'est que la déclaration qui rend les jugements exécutoires n'est pas un nouveau jugement rendu au fond ; si la loi exigeait une révision du procès, pour que le jugement pût être déclaré exécutoire, on ne concevrait point qu'une simple déclaration faite dans un traité, et applicable à tous les jugements, tînt lieu à'iiïijuge^nent; le souverain n'a pas le droit de juger, et quand même il aurait ce droit, il serait absurde de dire qu'il juge d'avance tous les procès qui pourront se présenter devant les tribunaux étrangers et qu'il donne sa confirmation à tous les jugements qui interviendront : le traité équivalant au jugement, il est certain que le jugement, de même que le traité, se borne à rendre exécutoires les actes et jugements étrangers. Je dis ceci en passant, mon but n'étant pas de discuter la question de savoir si les jugements étrangers doivent être revisés, ou non.
86. Tels sont les précédents de la loi belge du 25 mars 1876, qui porte, article 10 :
« Les tribunaux de première instance connaissent des décisions rendues par les juges étrangers en matière civile et en matière commerciale.
« S'il existe, entre la Belgique et le pays où la décision a été rendue, un traité conclu sur la base de la réciprocité, leur examen ne portera que sur les cinq points suivants :
- P Si la décision ne contient rien de contraire à l'ordre public ni aux principes du droit public belge ;
** 2** Si, d'après la loi du pays où la décision a été rendue, elle est passée en force de chose jugée;
^ 3" Si, d'après la môme loi, l'expédition qui en est produite réunit les conditions nécessaires à son authenticité;
" 4" Si les droits de la défense n'ont pas été respectés ;
« 5° Si le tribunal étranger n'est pa3 uniquement compétent à raison de la nationalité du demandeur. i-
Je ne commente pas cette disposition. puisqu'elle appartient à la procédure, et mes Etudes sont limitées au droit civil. Toutefois on me permettra d'exprimer le regret que le législateur belge n'ait pas adopté le principe tel que la commission extra-parlementaire t'avait formulé; elle n'exigeait point de traité de réciprocité. M. Allard, mon regretté collègue, dit dans son rapport : - Il est une autre condition aujourd'hui exigée par les traités entre les nations européennes, c'est la réciprocité. En la supprimant, nous avons suivi le généreux exemple que vient de donner le législateur italien. Nos lois, au surplus, ayant effacé cette même condition en matière de succession et d'acquisition à titre gratuit, la logique veut que nous fassions de même en matière de procédure (i). " La commission de la chambre des représentants rétablit le vieux principe de la réciprocité, tout en déclarant que notre état social - exigeait impérieusement l'abandon des méfiances jalouses que chaque nation nourrissait jadis envers les souverains, les législateurs et les yw^as des nations voisines [i). ^ Et néanmoins la commission consacre ce système de méfiance.'
Quelle sera, en l'absence d'un traité, la valeur des jugements rendus par les tribunaux étrangers et des actes re^us par les fonctionnaires? La loi ne parle pas des actes, et, quant aux jugements, elle dispose que les tribunaux belges en connaissent. Ainsi la révision porte sur le fond du litige; c'est la conséquence de la méfiance que le législateur témoigne aux tribunaux étrangers. Quels sont les jugements soumis à cette révision f La loi répond : les décisions rendues par les juges étrangers. Cela veut-il dire que l'on doit reviser toutes les décisions, même celles
II) Documents parlemmlairns, chambre de» reprâBenUnlH, sesaloD de 186ilà 1870, p. 189,n'>XXn.
(S) Documents parlementaires, chambre des reprâsentants, Besslon de ISTZft 1813, p. 302 e( ao.
qui ne comportent pas exécution forcée? Ce serait une profonde dérogation non seulement au droit français, mais aussi aux vrais principes. En vertu de quel droit le l^islateur belge soumet-il à la révision les jugements portés par les tribunaux étrangers? Il n'y en a pas d autre que le droit de souveraineté. C'est ce que disaient, en 1806, les orateurs du gouvernement et*du Tribunat; or, la puissance souveraine s*exerce sur les hommes et sur les choses : si le jugement étranger n'est pas susceptible d'exécution forcée en Belgique, ni sur les personnes ni sur les biens, de quel droit la souveraineté interviendraitelle pour juger de nouveau ce qui a déjà été jugé? Est-ce parce que la décision peut être mauvaise? Je demanderai qui nous a constitués juges de la justice étrangère? La loi belge ne parle pas des actes étrangers. Auront-ils exécution en Belgique sans être déclarés exécutoires? Cela est impossible. Le droit antérieur est donc maintenu ; si l'article 10 n'en parle pas, c'est parce qu'il a pour objet de décider quels sont les jugements qui sont soumis à la révision. Or, on ne revise pas les actes : on les déclare exécutoires s'il y a lieu à exécution.
En définitive, la loi belge ne concerne que la révision ; elle décide une question très controversée sous l'empire des codes français, celle de savoir si les jugements étrangers dont l'exécution est poursuivie en Belgique doivent être revisés. En droit, la révision devient la règle, puisqu'il faut un traité de réciprocité pour qu'il n'y ait point lieu à la révision. Les auteurs de la loi espéraient sans doute que les traités deviendraient la règle; jusqu'ici cet espoir ne s'est point réalisé.
N« 2. LES QUESTIONS d'ÉTAT.
L La doctrine, •
99. Les jugements ou actes étrangers concernant l'état des personnes sont-ils compris dans la règle qui exige que les jugements et actes étrangers soient rendus exécutoires ? Je commencerai par exposer l'état de la doctrine
et de la jurisprudence. Noire science est un océan de doutes. On ne sait pas même quelle est la doctrine, ni quelle est la jurisprudence sur la question que je viens de poser. Si l'on en croyait le procureur général Dupio, la réponse sérail très simple. - Les auleurs, dil-il, et la jurisprudence, sont d'accord pour reconnaître que les jugements rendus par les tribunaux étrangers, sur des guesdons (Tétai concernant la personne de leurs nationaux, n'ont pas besoin, pour produire leur etfet. d'être rendus exécutoires par les tribunaux français (i). » Le conseiller- rapporteur, dans l'atfaire du divorce, s'est prononcé dans le même sens : j'y reviendrai. M. le procureur général De Paepe, dans son discours de rentrée, pose la même question sous l'empire de la loi belge de 1876 : <t L'article 10 prescrit-il de soumettre aux tribunaux belges les décisions rendues par les juges étrangers sur l'état et la capacité des sujets de leur pays t n Après avoir constaté l'opinion affirmative de Merlin, de Fœlix et de Carré, M. De Paepe ajoute : -^ La doctrine et la jurisprudence française se sont, depuis longtemps, écartées de cette opinion. Elles admettent que les jugements des trinaux étrangers qui fixent ou modifient l'état ou la capacité d'un sujet de leur pays, ont le même effet en France que dans les pays où ils ont été rendus, sans qu'il soit nécessaire, au préalable, de les déclarer exécutoires par un tribunal français (ï). " On le voit, le procureur général de Gand constate déjà un désaccord que Dupin avait oublié de mentionner ; cependant il est considérable, c'est d'abord le dissentiment de Merlin, le prince de nos jurisconsultes, c'est ensuite l'opinion de Fœlix, celui des auteurs français qui jouit de la plus grande autorité dans les matières de droit civil international. La jurisprudi^nce française présente la même contrariété- d'opinions, de sorte que l'accord général dont parlait Dupin menace de devenir un désaccord. Il n'y a que la jurisprudence des cours de Belgique qui soit constante : je crois qu'elle a
(1) Du|iio, Réquisitoire dans l'arT'ii''^ <i"t''>orc<nSiTey, 1860. 1.210) (21 De Paepe, Diieours prononcé A l'auditnce at rentrét du 15 oett^r« 1879. p. 27.
consacré les vrais principes ; toutefois, à mon avis, il y a des distinctions à faire que je me permettrai de proposer après que j*aurai exposé Tétat de la doctrine et de la jurisprudence en France et en Belgique.
88. Il importerait beaucoup de savoir quelle est la tradition dans une matière qui remonte à l'ancien droit. Appliquait-on Tordonnance de 1629 aux jugements qui étaient rendus en pays étranger sur des questions d'état et aux actes qui y étaient reçus? Merlin cite comme ayant décidé l'affirmative des arrêts répétés dans l'affaire du prince Maximilien de Nassau. Voici les faits. Le prince de Nassau épousa à Paris, en 1711, Charlotte de Mailly de Nesle; en 1715, il rendit plainte en adultère contre sa femme devant le lieutenant criminel du Châtelet de Paris : il renouvela cette plainte en 1734; en 1722, la princesse était accouchée de son fils Maximilien ; pendant la procédure en adultère, le prince fit un testament par lequel il institua héritière sa sœur, chanoinesse de Mons; il mourut dans le cours de l'instance. Le prince Maximilien tenait à la France par sa naissance et sa famille maternelle, et à l'Allemagne par son agnation et par ses droits i la branche catholique de Nassau. 11 réclama d'abord le patrimoine de son père en Allemagne. Merlin observe que l'action tendait au délaissement des biens de son père situés en Allemagne; incidemment à la pétition d'hérédité, le conseil aulique eut à se prononcer sur l'exception d'illégitimité, opposée par les défendeurs. Un arrêt du ooDseil débouta le prince Maximilien de ses prétentions, comme enfant adultérin. Quel était l'objet du litige? Les biens paternels. Il était donc décidé que Maximilien n'y avait aucun droit. Le 17 janvier 1748, il vint à mourir inopinément, laissant une veuve, une fille et un fils. La veuve, nommée tutrice, réclama une terre située dans le Hainaut français, un des bieus composant la succession maternelle. Un arrêt du parlement de Douai adjugea à la tutrice ladite terre. 11 en résultait une contrariété de décisions judiciaires; mais, pour l'objet direct des deux procès, il y avait des causes différentes ; l'arrêt du conseil aulique portait sur le patrimoine paternel du prince
Maxîmilien, et l'arrêt de Douai portait sur une partie du patrimoine maternel. Quantàla question de légitimité, elle n'avait été décidée qu'incidemment. Le grand oncle maternel des enfants, le marquis de Neste, ayant refusé de reconnaître leur état, un nouveau procès s'engagea, sur la légitimité des enfants, devant le Cbâfelet de Paris. Après dix audiences, et sur délibéré, intervint une sentence qui déclara légitimes les enfants de Maximilien. Appel au parlement. La cause fut plaidée à la grand' chambre pendant huit audiences; l'arrêt, rendu sur les conclusions conformes de l'avocat général Joly de Fleury, confirma la sentence du premier juge (i). Merlin cite l'opposition qui se trouve entre les arrêts des parlements de Paris et de Douai, d'une part, et l'arrêt du conseil aulique, d'autre part, comme une preuve que, dans l'ancien droit, comme sous l'empire du code de procédure, on suivait le principe éternel auquel l'article 5-iG n'a fait que donner une nouvelle sanction (a).
Je doute que l'on puisse tirer cette conséquence des arrêts rendus par les parlements de Paris et de Douai. Pour que l'on pût s'en prévaloir, il faudrait que l'on eût invoqué devant les cours de France la décision rendue par le conseil aulique, et que les parlements eussent jugé que cette décision n'avait aucun effet en France et y était considérée comme non avenue en vertu de l'ordonnance de 1629, Or, l'ordonnance de 1629 no fut pas invoquée et elle ne pouvait l'être, car on ne demandait pas l'exécution en France de l'arrêt du conseil aulique. Qu'est-ce que le conseil aulique avait décidé? Que le prince Maximilien n'avait pas droit au patrimoine de son père. Or, personne ne contestait cela en France. Qu'est-ce que les parlements de Paris et de Douai décidèrent? Que ledit ])rince avait droit à telle terre située en France et faisant partie de l'héritage de sa mère. 11 y avait, au fond, contrariété en ce qui concerne la légitimité, mais les parlements
(t) Merlin, Questions de droil, m mot Jugement, g XIV (t. IX, p. 130 el 131, lie l'édiUon de Bruxelles).
(2) Merlin. Répertoire, au mot Faillile, aectioa II, § II, art. X (t, XI, p. 414, (le l'éditîun de Bruxollea).
CONFLIT DU STATUT PERSONNEL ET DU STATUT RÉEL. Wl
ne déclarèrent pas que Tarrôt du conseil aulique était sans effet en France.
Il y a un témoignage bien plus direct qui prouve que dans Tancien droit Ton ne songeait pas à appliquer rordonnance de 1629 aux questions d*état qui font Tobjet du statut réel. BouUenois, dans le chapitre IV du titre II de son Traité, a une Observation, oxjl il traite De t autorité et exécution dans le royaume des sentences, jugements et arrêts rendus dans les pays étrangers, en matière civile et vice versa (i). Il commence par distinguer les jugements qui ont pour objet les personnes, et ceux qui ont pour objet les choses, c'est-à-dire les jugements qui statuent sur Yétat et la qualité des personnes, et ceux qui statuent sur les choses, soit la propriété, soit la possession. Boullenois suppose quunjugement est intervenu, en matière personnelle, entre Français; il ny a pas de di£Sculté, dit-il, ces jugements doivent être exécutés, sans nouvelle connaissance de cause, dans quelque endroit du monde où l'on en porte l'exécution. Boullenois invoque l'autorité de Bourgoingne, lequel pose en principe que les jugements qui interviennent n'ont d'autorité que dans l'étendue du territoire où ils sont rendus; mais, par exception, il donne force et autorité, même hors du territoire, aux jugements qui statuent sur l'état et la condition des personnes. Ainsi, si un Français est jugé en France être prodigue, s'il est jugé en démence, s'il est jugé noble ou roturier, majeur ou mineur, il doit être regardé comme tel dans toutes les juridictions du monde. D'Argentré, le chef des réalistes, en faisait une règle universelle. Boullenois applique le même principe au cas où les jugements ont âé rendus entre étrangers : « J'estime, dit-il, qu'il faut s'en tenir à ce qui a été jugé entre eux, et que les jugements ne «ont pas sujets à examen " . Boullenois ajoute une réserve : les jugements doivenf être exécutés, dans toutes les juridicUons du monde; ^ en obtenant les permissions dont il sera parlé d-après. " Il entend par là la formalité du
(1) B<Nill«Boi0, De la PersonnalUé et de la réalité des statuts, 1. 1*', p. 608
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pareatis, qui était exigé en France, même d'un parlement à l'autre, pour mettre un jugement à exécution, en saisissant les biens de la partie condamnée. Cette formalité n'avait pas de raison d'être pour les jugements concernant l'état des personnes, quand ils ne donnaient pas Ueu à une exécution forcée.
Dans l'affaire célèbre du divorce jugée en 1S60 par la cour de cassation de France sur les conclusions de Bupin. le conseiller-rapporteur Sévin, après avoir cité le témoignage de d'Avgentré et de Boullenois, ajoute : * Tous nos jurisconsultes français ont pris ces règles pour base d( leurs écrits; les plus autorisés, Loysel, Ricard, Lebrun. Duplesais, en font l'application aux matières qu'ils traitent; les parlements les maintiennent avec une jalouse vigilance; Bourjon les résume en quelques lignes, comme l'expression incontestée de la doctrine et de la jurisprudence de son temps. Le statut personnel suit la personne dans tel lieu qu'elle soit. C'est l'effet naturel du statut personnel qui mdite, abstraction faite de la résidence de la personne, et qui la suit partout, c'est sa loi... Celui qui, par la loi de son domicile, est interdit ou infâme ou universellement incapable de disposer, porte partout avec lui cette infamie, cette interdiction, celte incapacité universelle.., et tel est le vrai statut personnel, loi qui influe sur sa capacité (i). "
11 serait facile de multiplier les témoignages sur l'effet des statuts personnels dont le caractère est précisément de dépasser les limites du territoire où ils ont été portés Mais ces témoignages ne me paraissent pas aussi décisifs qu'on le croit généralement. Le statut personnel étend ses ed'ets partout ; maïs autre est la question de savoir si les jugements qui interviennent en matière d'état ont partout effet. Ce que Bourjon dit n'a de rapport qu'au statut, il ne parle pas des jugements rendus en pays étranger. Quoi qu'il en soit, l'autorité de BouUjnois suffit pour blir que l'ordonnance de 1629 n'empêchait point lea jugements étrangers relatifs à l'état des personnes d'être res-
(1) Bourjon, Droit
a France, 1. I", p. 111.
pect^ en France. Les parlements, comme BouUenois le dit, étaient intéressés à reconnaître les jugent ents étrangers en cette matière; c'était le seul moyen de donner autorité à leurs propres décisions dans les autres pays. 89. Merlin est d*un avis contraire, et son autorité est grande, dans une matière traditionnelle surtout. Il ne conteste pas le statut personnel ; mais de ce que la loi étrangère détermine Tétat d*une personne, est-ce à dire que le jugement d'un tribunal étranger qui fait Tapplication de cette loi à tel individu doit avoir en France (ou en Belgique) les mêmes effets que dans le pays où il a été porté, sans avoir été préalablement déclaré exécutoire par un tribunal français (ou belge), conformément à Tarticle 546 du code de procédure? «< Le grand principe de Tancien droit civil, ou plutôt le principe éternel du droit des gens, auquel l'surticle 546 du code de procédure n'a fait que donner une nouvelle sanction, est trop général pour ne pas s'appliquer aux jugements rendus sur des questions d^état comme aux jugements rendus sur d autres matières. Il forme aussi un statut personnel, l'article 488 du code civil, qui fixe la majorité à vingt et un ans accomplis. Cependant, si un individu né et domicilié en France, mais possessionné dans le royaume des Pays-Bas, qui n aurait point d'acte de naissance constatant son âge, était déclaré mineur par un jugement rendu en France, contradictoirement entre lui et le conseil de sa famille, ^o'en conséquence il lui eût été nommé un tuteur, et que celui-ci voulût s'emparer de l'administration de ses biens situés à Bruxelles, il n'est pas douteux que cet individu ne fût recevable à faire juger de nouveau par le tribunal de cette ville s'il est réellement majeur ou mineur (l). 9>
Merlin invoque la généralité du principe en vertu duquel les jugements étrangers n'ont pas d'exécution hors du territoire. Sans doute, il n'appartient pas à l'interprète de créer des exceptions ; mais il a le droit de renfermer
(1) MerliD, Répertoire, au mot Faillite, aection II. § II, art. X (t. XI. p. 413 et saiT., de l'éditioD de Bruxelles). Comparez Fœlix, Droit internatkma prttép t II, p. 108, p9 366.
les principes dans leurs limites en se fondant suc l'essence môme du principe. Pourquoi les jugements étrangers n'ont-its pas à'exécution en Fi'ance ? Parce que l'exécution suppose l'intervention de la puissance souve-. raine, qui commande à ses officiers à'exécuter la sentence 1 en saisissant les biens. Le principe suppose donc une eûsécution forcée; or, les jugements concernant l'état* peuvent ne pa-s avoir d'exécution par voie de saisie; dès. lors le principe est inapplicable. Si, dans l'exemple donné! par Merlin, un individu déclaré mineur par jugementi contracte en pays étranger, peut-il se prévaloir à ï'étran-i gerde sa minorité? Oui; incapable en France, il est inca-i pable partout.
OO. Merlin a raison en disant que le statut personnel ne décide pas la question, comme on le dit généralement, et comme un magistrat, excellent jurisconsulte, l'a répété dans le discours de rentrée que j'ai déjà cité. " D'après l'article 3 du code civil, dit M. De Paepe, les lois concernant l'état et la capacité des personnes régissent les Français même résidant à l'étranger. Cet article n'esi qu'une application faite aux Français du principe du droit des gens suivant lequel l'état et la capacité des personnes sont régis partout, même à l'étranger, par les lois de la nation à laquelle elles appartiennent. Ce principe a pour corollaire que l'état et la capacité des étrangers sont réglés en France par les lois de leur nationalité. Il en est de même dans notre pays. La souveraineté de la Belgique n'a pas dans ses attributs de régler l'état et la capacité des étrangers. Dès lors les Iribunmix belges doivent accepter comme chose Jugée les jugements rendus pat- les tribU' naux étrangers sur l'étal et la capacité des svjets de leut pays (i), » La conséquence ne me paraît pas logique : ell« fait dire à l'article 3 du code Napoléon ce qu'il ne dil point. Lo statut personnel, tel qu'il est déterminé par la loi nationale d'une personne, la suit partout : voilà ce qut dit l'article 3. Mais, dans notre débat, il ne s'agit pas d( la loi étrangère, il s'agit à'un jugement rendu en vertu àt
[Ij Del'aepo, pi'ocurtuï géaéral, Discours de ittUrée, p. 28,
cette loi sur une contestation en matière d'état : ce jugement a-t-il effet en Belgique? L'article 3 ne dit pas cela et il n*a pas pour objet de le dire. C'est l'article 546 du code de procédure, combiné avec le code civil (art. 2123), et avec l'ordonnance de 1629 (jui est le terrain du débat. L'étranger invoque son statut personnel pour établir son état; il en a le droit en vertu de l'article 3; mais si cet état résulte d'un jugement, on peut lui opposer que ce jugement est sans effet en vertu de l'article 546 du code de procédure ; il devra donc écarter cette disposition en prouvant qu'elle ne lui est pas applicable.
La preuve, je viens de la faire. Et c'est aussi en ce sens qu'Aubry et Rau s'expriment : ^ Un jugement dlnterdiction n'a pas besoin d'être rendu exécutoire en France lorsqu'il n'est invoqué que comme modifiant la capacité de tinterdity et qu'on n'en poursuit pas Yeœécution forcée dans le sens des articles 2123 du code Napoléon et 546 du code de procédure civile. La même observation s'applique aux jugements qui portent nomination de conseil judiciaire. Les décisions judiciaires de cette espèce présentent, en effet, ce caractère tout particulier, qu'à la différence des jugements ordinaires, elles ne confèrent par elles-mêmes aucun droit individuel à celui qui les a provoqués, et ne constituent pas titre en sa faveur : la procédure a pour objet de rechercher et de constater des faits auxquels la loi, dans des vues d'intérêt général, attache une restriction de capacité. Les jugements qui déclarent l'existence de ces faits, et qui, par leur nature et par leur objet, se confondent en quelque sorte avec le statut personnel des individus quils concernent, peuvent, quoique rendus à l'étranger, être invoqués en France à titre de preuve (i). y»
Je n'aime pas les en quelque $or^^ dans notre science ; les jugements en matière d'état se confondent-ils réellement avec le statut personnel, alors l'argumentation d'Aubry
(1) Anbry et Raa, Cours de droit civil français, 1. 1*', p. 96, note 35 de U 4* édition. Comparez Demolombe, Cours de code Napoléon,t, I*', p. 114, n* 103. Démangeât sur Fœlix, t. II, p. 108, note a. Bertauld, Questions pratiques et doctrinales de code Napoléon, t. I***, p. 127, n^ 157.
et Rau est inutile, l'article 3 du code Napoléon décide le débat; et si ces jugements ne se confondent pas avpc le statut personnel, alors il faut prouver qu'il résulte de la nature même de ces jugements, qu'ils ont effet, et en quel sens, hors du territoire. Qu'est-ce que le jugement d'interdiction ? N'est-ce qu'une preuve de Vétal de Vinierdit, comme le disent les savants éditeurs deZacharin?î Le jugement fait plus que constater la folie, il prive l'aliéné de l'exercice de tous ses droits; il change donc l'état de la personne et remplace un état de capacité par un état d'incapacité. Puis, en vertu de ce jugement, l'interdit est mis sous tutelle, et un tuteur lui est nommé par le conseil de famille. Il y a là divers ordres de faits qu'il faut se garder de confondre. La mise sr us tutelle et les pouvoirs du tuteur sont-ils un simple fait, qui, une fois prouvé, produira partout ses effetsf Non, certes. Pour qu'un majeur soit mis sous tutelle, il faut qu'il soit privé de l'exercice de ses droits ; cette privation n'est pas un fait, c'est l'exercice d'un pouvoir dont la loi investit les tribunaux. C'est donc comme organe de la puissance publique que le tribunal interdit le majeur qui se trouve dans un état habituel de folie. La difficulté revient ; est-ce qu'un jugement qui est rendu en vertu du pouvoir souverain délégué aux tribunaux peut produire ses effets hors du territoire sur lequel s'exerce la souveraineté '{ Pour répondre à la question, il faut voir quel est le motif pour lequel les jugements n'ont pas d'exécution hors du territoire. C'est que l'exécution sur les biens est un acte de puissance. Le jugement d'interdiction par lui-même ne donne aucun droit au demandeur, comme le disent très bien MM. Aubry et Rau ; donc il ne tombe pas sous l'application des lois qui exigent que les jugements étrangers soient déclarés exécutoires. Je viens de dire que la privation de l'exercice des droits civils est un acte de puissance. Sur quoi se fonde cet acte? On dit que c'est sur l'état physique de l'aliéné. Il est vrai que le tribunal ne crée pas l'incapacité, il la déclare, elle résulte de la maladie mentale de celui qui est interdit; l'interdiction ne fait que constater l'incapacité de fait qui empêche l'aliéné de veiller à ses inté-
rets. Cependant elle y ajoute une présomption d'incapacité, qui est absolue, en ce sens que Ton n'est pas admis à prouver que l'aliéné se trouvait dans un intervalle lucide. Tel est du moins le système du code Napoléon qui est aussi le nôtre, et le code italien l'a reproduit. Reste à savoir si la puissance souveraine du pays où l'interdit se prévaut de son incapacité est intéressée à ce que le jugement d'interdiction soit rendu exécutoire. Il n'y a rien à exécuter, on le suppose ; il n'y a qu'à reconnaître l'état de l'aliéné, tel qu'il est déterminé par le jugement, puis à appliquer la loi étrangère. Dira-t-on que le jugement doit être revisé pour avoir un eflFet quelconque hors du territoire? Je réponds que la puissance souveraine du pays où le jugement est invoqué n'a aucun intérêt à exiger cette révision ; son autorité n'est pas engagée dans ce débat, puisqu'il s'agit de l'incapacité d'un particulier, ce qui est une aftaire d'intérêt privé ; et il est impossible que l'état de l'aliéné soit mieux apprécié hors du territoire où le jugement a été rendu qu'il ne l'a été dans le pays même où l'interdiction a été prononcée. Il n'y a donc aucun motif de reviser le jugement; dès lors rien n'empêche qu'il produise effet partout, comme le disent tous les anciens jurisconsultes, ceux-là mêmes qui tenaient le plus à la souveraineté territoriale.
Le jugement d'interdiction a encore un autre effet, c'est la mise sous tutelle de l'interdit, et le droit pour le tuteur d'administrer ses biens et de le représenter dans tous les actes civils. Cette conséquence du jugement d'interdiction est-elle de nature à rendre nécessaire la révision du jugement, ou du moins à exiger qu'il soit rendu exécutoire ? Le tuteur, en tant qu'il représente Uinterdit, est un mandataire, c'est l'interdit qui agit réellement; mais, comme il n*a point l'usage de ses facultés, la loi lui nomme un mandataire; faut-il que cette nomination d'un mandataire, pour avoir effet hors du territoire, soit revisée ou du moins rendue exécutoire? Je viens de dire qu'il n'y a rien à reviserni à rendre exécutoire en ce qui concerne l'incapacité qui frappe l'interdit; or, la nomination du tuteur est la conséquence forcée de l'interdiction. C'est la protection
que le législateur accorde à un incapable : cette protection doit être admise partout, telle que le statut personnel l'organise. Vainement dirait-on que le jugement a effet quant aux biens, puisque l'administration passe au tuteur. Cela ne prouve pas qu'il faille rendre la nomination exécutoire ou la reviser. De ce que le tuteur administre les biens, on ne peut pas induire que le jugement a une exécution forcée sur les biens-, dès lors on ne se trouve plus dans le texte ni dans l'esprit des lois qui veulent que les jugements étrangers soient rendus exécutoires en France.
91. Aubry et Rau ne disent point, d'une manière ab- , solue, que les jugements étrangers, sur les questions d'état, ont en France la même force que dans le pays où ils ont été rendus. D'abord ils admettent une exception en faveur des tiers Français qui ont traité de bonne foi avec l'interdit, c'est-à-dire dans l'ignorance tant de l'existence du jugement d'interdiction que des faits sur lesquels il est fondé. Dans ce cas, disent-ils, le juge français, saisi d'une contestation relative à la validité d'une convention passée par un Français avec un éfrangerinterdit, ;)owrraif et devrait faire abstraction du jugement rendu à l'étranger. C'est la doctrine de l'intérêt français; j'ai combattu le principe (i), et je ne puis accepter l'application qu'on en fait en matière d'interdiction, ni au cas où l'étranger serait pourvu d'un conseil judiciaire. L'intérêt des tiers ne peut pas légitimer une exception apportée à la loi. Aubry et Rau disent qu'obliger le Français qui veut traiter avec un étranger de s'enquérir des jugements qui peuvent avoir modifié sa capacité, ce serait, en quelque sorte, leur interdire tout commerce avec les étrangers. Cette considération regarde le législateur, l'interprète n'en peut tenir aucun compte. J'ai dit, dans le cours de ces Etudes, ce que la loi pourrait et devrait faire pour sauvegarder l'intérêt des tiers (a).
9*. Aubry et Rau ajoutent une autre restriction à leur doctrine sur l'autorité des jugements étrangers. "
même, disenyis, que le Français qui traite avec un étranger aurait eu connaissance du jugement qui modifie sa capacité, il serait toujours admis à contester^ soit la réalité des faits déclarés constants par le juge étranger, soit Yeœ€u:ttttule des conséquences légales qu*il en a déduites. « En effet, aucun jugement émané d'un juge étranger n*a en France l'autorité de la chose jugée, peu importe qu'il ait statué sur une question de droit ou sur un point de fait. Le Français contre lequel on invoque un pareil jugement devant un tribunal français est toujours admis à le soumettre à un nouveau débat. Les décisions qui modifient la capacité d'une personne ne forment point exception à cette règle (i). 9»
On voit ce que devient l'accord unanime des auteurs sur la question que je discute. Voilà Aubry et Rau que l'on cite comme admettant l'autorité des jugements étrangers concernant l'état des personnes, qui soutiennent l'opinion de Merlin et de Fœlix, lesquels enseignent qu'il n'y a aucune différence entre les question d'état et les autres matières. Dès qu'un Français est en cause dans un débat porté devant un tribunal français, il peut demander la révision du fond, les jugements étrangers n'ayant point force de chose jugée en France. C'est le principe de l'ordonnance de 1629, aggravé par l'interprétation qu'on lui donne ; il n'est plus question de l'exécution forcée des jugements étrangers sur les biens; on les écarté, par cela seul qu'ils sont émanés d'un tribunal étranger, si un Français le demande. A l'étranger, on en fera de même, par voie de rétorsion, contre les Français. Que devient alors l'autorité des jugements? Elle est circonscrite dans les limites du territoire où ils ont été rendus.
•S. Je n'admets point que, dans un intérêt privé, on écarte les jugements étrangers, en les considérant comme non avenus en France, dès qu'un Français le demande, bien entendu en matière d'état ; c'est la seule question que
(I) Aobnr et Raa, Cours de droit français, t. I•^p. 98 et note 39 (4« ôdl- UoD). Ils citent Merlin et Fœlix et les arrôts que je rapporterai en exposant la Jnriapmdence.
j'entends traiter ici. Il en est autrement quand les jugements étrangers sont en conflit avec un droit de la société dans le pays on on les invoque. Le statut personnel est dominé par la loi territoriale, quand il est en opposition avec le droit de la société; par identité de raison, les jugements rendus en matière d'état ne peuvent pas être invoqués en France lorsqu'ils sont en opposition avec le droit public français, en prenant ces mots dans leur acception la plus large, comme synonymes de l'expression traditionnelle de statut réel. Cette restriction à l'autorité des jugements étrîingers est aussi admise par M. Bd Paepe, dans son excellent discours. Il dit qu'elle résulte de l'article 3 du code Napoléon, que l'on invoque d'ordinaire pour établir l'autorité des jugements étrangers en matière d'état : « Les lois de police et de silreté obligent tous ceux qui habitent le territoire. " Je ne fonde pas l'autorité des jugements étrangers sur l'article 3; mais on peut se prévaloir du principe qu'il établit, quant aux lois d'inlérét général, en l'interprétant par la tradition : dès qu'un statut ou un jugement étrangers sont contraires à notre droit public, ils perdent toute autorité, car en les reconnaissant, on compromettrait l'existence, la conservation ou le perfectionnement de la société. Or dans le conflit entre le droit de la société et les droits des individus, le droit de la société l'emporte. C'est le principe que j'ai suivi dans tous le cours de ces Etudes. La cour de Bruxelles a appliqué ce principe dans une espèce où il s'agissait de la mort civile encourue par un jugement étranger ; il a été très bien jugé que la Constitution belge abolissant la mort civile dans les termes les plus absolus et les plus énergiques, les jugements qui la prononcent ne pouvaient avoir aucun effet en Belgique (i).
M. De Paepe ajoute une autre restriction à son opinion, qui, en apparence, se rapproche de la doctrine d'Aubry et Rau que je me suis permis de combattre. « Dans les contestations portées devant eux, dit-il, les tribunaux belges
). De Paapa, Dii-
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doivent respecter rautorité des jugements rendus par les tribunaux étrangers, en tant qu*ils se bornent à statuer sur l'état et la capacité des personnes qui appartiennent à leur nation, mais les conséquences déduites par les juges étrangers de Tétat ou de la capacité qu'ils leur reconnaissent, si VeœéctUion en est poursuivie en Belgique contre les personnes ou sur les biens ^ sont soumises à l'appréciation des tribunaux belges. » J'admets cette restriction, en tant qu il s'agit d'exécuter un jugement étranger sur les biens situés en Belgique ; le jugement ne peut être exécuté en Belgique, puisqu'il n'est pas eœéculoire; il ne le devient que par un jugement ou par un traité. Mais quand il ne s'agit pas de X exécution forcée d'un jugement étranger, il ne peut pas être écarté, comme le disent Aubry et Rau, par la raison qu'il n'a pas l'autorité de chose jugée ; les jugements ont cette autorité en matière d'état, mais ils n'ont pas l'exécution.
•4. Reste à savoir si cette doctrine est compatible avec la loi belge de 1876. M. De Paepe fait à cet égard une observation qui me paraît décisive. La loi de 1876, article 10, ne s'occupe que de la compétence; elle attribue aux tribunaux de première instance la connaissance des décisions rendues par les juges étrangers en matière civile et en matière commerciale. Le but du législateur n'a pas été de décider quels sont les jugements rendus par un tribanal étranger qui doivent être soumis à l'examen du juge belge ; or, on ne peut pas dire que la loi a décidé une difficulté qu'elle n'a pas prévue. Vainement invoquerait-on les termes généraux de la loi ; quelque généraux qu'ils soient, on ne doit les appliquer que dans le sens que le législateur leur a donné; il n'est jamais permis de faire dire au législateur ce qu'il n'a pas voulu dire ; et il n'a certes pas pu vouloir décider une difficulté qu'il n'entrait pas dans l'objet de la loi de trancher; et de fait il n'en a rien été dit ni dans les rapports des commissions ni dans les discussions. La question reste donc entière. Il serait à désirer que le nouveau code de procédure mit fin aux incertitudes que je viens de signaler, et que nous allons retrouver dans la jurisprudence, en remplaçant l'article 546
(lu code français par une disposition plus explicite. Mais tant qu'il n'y aura pas de loi nouvelle, les anciens principes subsistent.
9». Lajurisprudence de la cour de cassation de France est favorable à l'opinion que je soutiens dans cette Etude. Dans la distribution par contribution ouverte sur le sieur Eugène de Talleyrand, pourvu d'un conseil judiciaire, se présenta un bijoutier de Londres qui réclama une somme de 205,833 francs. Cette créance fut, sur la demande des héritiers de Talleyrand, réduite à 33,850 francs. Appd du créancier. Il soutient que le jugement nommant un conseil judiciaire à son débiteur ne pouvait lui êtreopposé, attendu qu'en sa qualité d'étranger traitant avec le prodigue en pays étranger, il avait ignoré l'existence de ce jugement. Arrêt de la cour de Paris qui décide que " les règles qui déterminent la capacité de contracter et de s'obliger tiennent au statut personnel, qui suit les Français en quelque lieu qu'ils se trouvent «. Pourvoi, et arrêt de rejet; " Attendu qu'aux termes de l'article 3 du code Napoléon, les lois qui règlent la capacité des personnes régissent le Français, en quelque pays qu'il réside; qu'il en est évidemment de môme des jugements qui, par application des lois, constatent les modifications plus ou moins profondes que peut subir la capacité des personnes; qu'en décidant que l'incapacité résultant de la nomination du conseil judiciaire donné en France à Eugène de Talleyrand-Périgord était opposable même aux sujets anglais et pour des engagements contractés à Londres, l'arrêt n'a fait qu'appliquer aux faits de la cause un principe de droit incontestable (i). -^ La décision est conçue en termes absolus ; mais il faut avouer qu'elle n"a pas une grande autorité, car la cour se borne à aflSrmer, en disant qu'il est évident et incontestable ^ que les jugements rendus à l'étranger ont le même effet que les lois personnelles en
(1) Rejet, 0 juillet 1868 (Dalloï, 1869, 1, M7).
vertu desquelles ils sont portés. Mieux eût valu prouver ï évidence y car on peut très bien contester l'identité du jugement et de la loi.
96. Il y a un arrêt de cassation, en matière de divorce, qui a une plus grande importance, à raison de la doctrine professée par le procureur général Dupin et par Sevin, conseiller rapporteur. J'ai déjà cité l'opinion de Dupin (n** 88). « On connaît, dit-il, la célèbre distinction entre les statuts iréels et les statuts personnels. Suivant cette distinction les biens sont soumis invariablement à la loi de leur situation, et, par conséquent, les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française (G. Nap., art. 3). Mais les personnes sont régies, quant à leur état, par la loi de leur origine ; par suite, l'étranger est régi, en ce qui touche son état et sa capacité, par les lois de la nation à laquelle il appartient. Ce principe s'applique aux jugements rendus par des tribunaux étrangers sur des questions d'état, concernant la personne de leurs nationaux; ils n'ont pas besoin, pour produire leur eflFet, d'être rendus exécutoires par des tribunaux français. «
Le conseiller rapporteur, Sevin, développe cette doctrine. Il admet le principe, que les limites territoriales d'une nation sont les limites naturelles données à l'autorité de ses lois. Ce principe reçoit une confirmation plutôt qu'une exception de la distinction fondamentale établie entre les lois personnelles et les lois réelles. Si les premières ont force et vigueur hors du territoire où elles ont été édictées, c'est que, constituant l'état des personnes, elles s'attachent à ces personnes, les suivent en tous lieux, comme une émanation toujours présente du pouvoir souverain qui a conféré à la personne de son sujet telle capacité, telle incapacité, tel état civil indélébile ^ et que doivent respecter, en quelque lieu que ce soit, tous ceux qui ne peuvent toucher à la souveraineté d'origine qui a agi dans la limite de ses pouvoirs. Le rapporteur applique ensuite ce principe aux jugements qui prononcent la nullité ou la dissolution du mariage par le divorce. La nullité ou la dissolution du mariage est prononcée par un
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tribunal étranger, entre étrangers, et conformément à la loi étrangère. Ce jugement rendu par le juge compétent, en vertu de la loi personnelle des parties, devra être respecté partout, comme un fait légalement accompli. Faudra-t-ii donner aux tribunaux français un droit de contrôle sur les décisions souverainement rendues par des tribunaux étrangers, dans la limite de leur compétence nationale* Ce serait une usurpation de souveraineté. Aussi est-il universellement admis que de pareils jugements ne sont pas de ceux qui ont besoin de la sanction de l'autorité frani^aise pour devenir exécutoires, en ce qui concerne les biens qui se trouvent en France. - Ce sont, dit M, Demolombe. des jugements qui, constitutifs de l'état des personnes, doivent avoir en France le même effet que la loi personnelle, en vertu de laquelle ils ont été rendus. « Ajoutons que si les tribunaux français pouvaient s'emparer du droit de révision sur de semblables jugements, ils ne pourraient l'exercer qu'en se conformant à la loi étrangère, au statut personnel sous lequel le mariage aurait été contracté et dissous. On revient donc toujours à cette consécration inévitable du respect dû à la loi personnelle en vertu de laquelle ils onf été rendus. "
Le procureur général et le conseiller rapporteur restent sur le terrain de l'article 3 du code Napoléon. Ainsi s'explique ce qu'ils disent de l'opinion unanime des auteurs; tous admettent, en effet, le statut personnel de l'étranger ; mais autre est la question de savoir si les jugements relatifs à cet état ont effet en France ; sur ce point, Merlin et Fœlix, cités par Sevin, sont d'un avis contraire au sien, et Aubry et Rau eux-mêmes sont loin d'admettre avec le rapporteur que les jugements étrangers rendus en matière d'état ont effet sur les biens situés en France. Reste à savoir quelle est la doctrine de la cour de cassation. Elle se borne à établir que la capacité de se marier est régie par la loi personnelle de l'étranger; que l'étranger légalement divorcé, étant capable, dans son pays, de contracter un nouveau mariage, est par cela même capable de se remarier en France; le jugement qui a prononcé le divorce à l'étranger n'est qu'une question de preuve.
La cour de cassation cite l'article 3 du code Napoléon ; tout ce qu elle en conclut, c'est que la preuve de la dissolution du premier mariage est faite lorsque l'étranger établit que son mariage a été dissous dans les formes et selon lei^ lois du pays dont il est le sujet (i). Elle ne parle pas des jugements concernant l'état et de la force qu'ils ont en France. L'arrêt ne décide donc pas la question que nous discutons, du moins en termes formels.
Ilï. La jurisprudence des cours d'appel est divisée et incertaine. En 1833, le duc Charles de Brunswick assigna devant le tribunal correctionnel de la Seine l'agent diplomatique du duché de Brunswick, pour délit de diffamation ; le défendeur proposa une fin de non-recevoir fondée sur l'interdiction du duc Charles; rejetée en première instance, cette exception fut reproduite en appel. La décir sion prise par le conseil des agnats du prince, formé du roi d'Angleterre, comme chef de la maison de Hanovre, et du duc Guillaume de Brunswick, décision à laquelle ont adhéré les frères du roi d'Angleterre est, a-t-on dit, un véritable jugement, or, le statut personnel suit l'étranger en France, sans qu'il soit nécessaire de faire rendre exécutoire par les tribunaux français le jugement d'interdiction; les articles 2123 et 2128 du code civil, et l'article 546 du code de procédure civile ne sont pas applicables à l'espèce, par la raison que l'appelant ne demande pas à 6xécuter contre le prince un jugement relatif soit à une condamnation pécuniaire, soit à une hypothèque, qu'il n'y a d'autre question engagée que celle sur le statut personnel. Voilà la question nettement posée. Le duc Charles répondait qu'il ne s'agissait pas d'un jugement, mais d'un acte émané de princes étrangers qui l'ont dépouillé de ses propriétés. Arrêt confirmatif : « Attendu que, quelle que soit la nature de l'acte invoqué, il ne saurait recevoir d'exécution en France qu'après avoir été déclaré exécutoire en connaissance de cause (s). " L'arrêt est une simple affinnation, sans aucune valeur doctrinale.
(1) CMUtion, 28 février 1860 (Sirey, 1860, 1, 210).
{2) Paris, 18 teptembre 1833 (Dalloz, Répertoire, au mot Droit civil,
ne
La même question se représenta, devant la cour de Paris, sur une action intentée par le duc de Cambridge, comme curateur du duc Charles; le tribunal de la Seine, et sur appel, la cour de Paris, décidèrent que l'acte des 6-14 mars 1833 qui interdisait le duc Charles do Brunswick, « par sa forme, par l'autorité dont il émane, par la personne à laquelle il s'applique, par les circonstances dans lesquelles il est intervenu, par les motifs sur lesquels il est fondé, est un acte essentiellement politique, dont les effets ne peuvent se régler par le droit civil; qu'un acte de cette nature ne peut affecter la capacité civile d'un étranger en France et n'y peut recevoir aucune exécution (i). « La décision ainsi motivée est étrangère à la question que nous examinons ; c'est pour cette raison que je laisse de côté la critique que Fœlix a faite de l'arrêt de Paris (ï); à mon avis, la cour a très bien apprécié le prétendu jugement d'interdiction.
OS. Un arrêt récent, rendu, dans une véritable question d'état, par la cour de Pau, a décidé la question en termes formels contre l'opinion que j'ai soutenue. Un jugement rendu en Espagne, par le tribunal de première ïhstance du district de Pampelune, reconnaît la qualité de fille naturelle à Maria-Dolorès Galharaga; en vertu de ce jugement, celle-ci demande sa part dans la succession de son père. Ses adversaires refusèrent de reconnaître l'autorité d'un jugement étranger non rendu exécutoire en France. Il y a donc lieu, dit la cour, d'examiner si le jugement qui sert de fondement à l'action peut se suffire à lui-même, sauf, dans le cas de la négation, à lui donner, s'il y a lieu, le complément qui lui manque pour sortir etifet en France. La cour rappelle le principe consacré par le code civil (art. 2123} et le code de procédure (art. 546), que les jugements rendus par les tribunaux étrangers n'ont par eux-mêmes, en France, ni la force exécutoire, ni l'autorité delà chose jugée. Ici j'arrête la cour; elle fait dire aux articles précités plus qu'ils
disent ; ils parlent de la force exécutoire , et non de l'autorité de la chose jugée; voilà pourquoi un traité peut donner la force exécutoire aux jugements étrangers, celle-ci dépendant du pouvoir exécutif; tandis qu'on ne conçoit pas qu'un traité leur donne l'autorité de la chose jugée, le chef du pouvoir exécutif n'étant pas juge. La cour dit que cette règle de droit public, établie déjà par l'ancienne l^slation, est une conséquence de ï indépendance des Etats. Si tel est l'unique fondement de la règle, elle repose sur une base peu solide. Eii effet, on ne renonce pas à rindépendance, ce serait abdiquer la puissance souveraine, ou l'altérer, ce qui est incompatible avec la notion de la souveraineté. Cependant on admet, et la loi belge de 1876 le dit formellement, que les traités peuvent rendre les jugements étrangers exécutoires, sans qu'ils aient été déclarés tels par les tribunaux. Cela est contradictoire dans les termes. Ce que la cour ajoute confirme ma critique : « Aux tribunaux français est attribuée la mission de donner, s'il y a lieu, aux décisions de la justice étrangère l'autorité et la force qu'elles n*ont pas par ellesmêmes, ce qui implique le devoir, pour eux, de vérifier ces décisions, tant en la forme qu'au fond. ?» Je comprends queles tribunaux revisent les jugements étrangers au fond et en la forme. Mais je ne comprends pas qu'un traité, fût-il sanctionné par le pouvoir législatif, revise d'avance tous les jugements à venir ; cela est plus que contradictoire, cela est absurde. L'absurdité témoigne contre le principe que la cour défend.
La cour arrive à la question des jugements étrangers rendus sur des questions d'état. Elle pose en principe • que la règle est absolue y qu'elle ne comporte aucune distinction, ni de personnes, ni de matières, puisant son unique raison d'être dans l'extranéité du pouvoir qui a statué ». Le seul motif que la cour donne de ce principe, c'est que les textes qui formulent la règle sont conçus en termes généraux. 11 faudrait prouver de plus que l'exception ne résulte pas de la nature môme de la règle. La doctrine et la jurisprudence admettent bien des exceptions, malgré les termes généraux de la
TU
loi (i); il ne suffit donc pas de dire : les termes sont généraux. Cela s'appelle appliquer les principes mécaniquement; s'il est vrai que les principes, c'est tout le droit, il ne faut jamais perdre de vue que les motifs sont tout le principe, son essence et son âme. La cour conclut que la règle est applicable aux décisions relatives à des questions d'état, comme à toutes les autres. On objecte l'article 3 du code Napoléon. La cour répond, et ici elle a raison, que cet article ne décide pas la difficulté. Il est certain que l'état d'une personne est régi par les lois de sa nation, et que les tribunaux français doivent, le cas échéant, juger d'après les lois étrangères les questions relatives à l'état des étrangers; mais de là ne suit pas qu'ils doivent nécessairement accepter le jugement que les tribunaux français ont porté sur cet état, et moins encore que ces jugements aient par euxmêmes, en France, l'autorité de la chose jugée. Cela est très vrai. Reste à voir si la nature même des questions d'état n'implique pas que les jugements rendus par les tribunaux étrangers doivent avoir effet en France. J'ai examiné la question sous toutes ses faces, et j'ai fait valoir cette considération que les jugements rendus à l'étranger, entre étrangers et d'après les bùs étrangères, ont une autorité que ne peuvent avoir les jugements de révision qui seraient portés en France. La cour de Pau avoue que la vérification des tribunaux français devra être plus que circonspecte quand il s'agira d'étrangers jugés par les tribunaux de leur pays et ayant fait l'application de lois étrangères; que. dans tous les cas, les faits constatés devront être présumés exacts, les formes bien observées, et le droit bien appliqué; qu'en un mot une présomption de bien-jugé devra s'attacher à la décision étrangère, tant que la preuve du contraire ne sera pas rapportée ; mais que tous les ménagements que le bon sens aussi bien que les convenances vécijiroques des nations commandent d'apporter dans l'exercice de la mission con-
(I) Viiyex les eseraples cilës dans la Table des dpet de droit cinil, su mot Exception.
CONFLIT DU STATUT PERSONNEL ET DU STATUT RÉEL, m
féréeaux tribunaux, ne sauraient aller jusqu'à effacer cette mission (i).
Il y a bien des choses à dire sur cet aveu de la cour. Elle reconnaît qu'il y a une différence entre les questions d'état et les autres matières; et cette différence est telle, que les motifs qui empêchent d'accorder aux jugements l'autorité de chose jugée viennent à tomber, quand il s'agit d'une décision concernant l'état d'un étranger. On présume, dit la cour, que les faits sont exacts et le rfrozY bien appliqué. Est-ce qu'on présume aussi que les jugements étrangers, en général, sont bien rendus? Loin de là, c'est parce qu'on suppose qu'il peut y avoir mal-jugé qu'ils sont soumis à révision, et considérés comme non avenus. D*où vient cette différence entre des jugements rendus par les mêmes juges? C'est que l'état des personnes dépend des conditions intellectuelles, morales, physiques même du pays où le débat s'élève ; et qui est le meilleur juge de ces laits? Certainement le juge local. C'est la raison que les tribunaux français allèguent pour se déclarer incompétents, dans les procès concernant l'état d'un étranger; ils le renvoient devant les tribunaux de son pays. Ces tribunaux prononcent. Puis on invoque leur décision devant la justice française. Voilà les tribunaux français saisis de nouveau d'une question d'état, qu'ils ont refusé déjuger. Que feront-ils? Logiquement ils devraient se déclarer incompétents pour reviser, comme ils se sont déclarés incompétents ^oxxv juger. Mais s'ils se déclarent incompétents, il en résultera que l'étranger sera sans état en ÎPrance! Conséquence souverainement absurde. Il n'y a qu'un moyen d'y échapper, dans le système de la jurisprudence française, c'est de reconnaître les jugements étrangers, en matière d'état.
L'arrêt de la cour de Pau soulève encore une question «ur laquelle ily adoute. Qu'entend-on par force exécutoire et par exécution en cette matière? Les auteurs sont loin de s'accorder sur ce point, qui est cependant essentiel. J'ai cité l'opinion d'Aubry et Rau (n** 92) en la combattant.
(1) Pau, 17 JâiiTier 1872 (Sirey, 1875, 2, 233).
ISO LA FAMILLE.
M. De Paepe fait aussi une restriction, que je reproduis ; " Les conséquences déduites par les juges élrange>'s de l'état qu'ils constatent, si X'exécution en est poursuivie en Belgique contre les personnes ou sur les biens, sont soumises à l'appréciation des tribunaux belges. » Dans l'espèce jugée par la cour de Pau, le tribunal espagnol n'avait déduit aucune conséquence de l'état ; mais sa décision sur ïélat entrainait-elle pour les tribunaux français l'obligation de l'appliquer, en ce sens qu'ils devaient reconnaître à l'enfant naturel les droits attachés à sa filiationï A mon avis, oui, et tel parait aussi être l'avis de M. Sevin (n" 96), Ce n'est pas là àonaer exécution forcée au jugement étranger, puisqu'il n'a rien statué sur la succession à laquelle l'enfant naturel se présenta; on ne peut donc pas dire qu'on exécutait ce jugement .en France contre les personnes ou sur les biens. L'état seul était en cause devant le tribunal espagnol, mais l'état n'est pas une abstraction; il est inséparable des droits qui y sont attachés. Toujours est-il qu'il y a là un nouveau doute,
98. Je passe à la jurisprudence belge. M. De Paepe dit dans son discours : « En Belgique, malgré toute l'autorité dont Merlin y a toujours joui , son opinion n'a jamais été suivie, et non sans raison, car elle méconnaît les principes sur le statut perspnnel. " Je n'oserais pas dire que Merlin méconnaît le statut personnel; il met les jugements concernant l'état sur la même ligne que les autres jugements. Nous allons voir ce que décident nos cours.
Une faillite est déclarée par le tribunal de commerce de Lille, Le syndic poursuit devant le tribunal d'Ypres le payement d'une créance appartenant au failli. On lui oppose l'arrôté-loi du 9 septembre 1814 qui, plus rigoureux que le code civil (art. 2123) et le code de procédure civile (art. 546), dispose que les jugements rendus en France n'auront aucun effet en Belgique. La cour de Bruxelles décide qu'il n'y a pas lieu d'appliquer les lois qui concernent la force exécutoire des jugements étrangers, parce que, dans l'espèce, il s'agit d'une question d'état régie par le statut personnel de l'incapable. 11 est
vrai que le failli n*est pas un incapable comme le mineur ou rinterdit ; toutefois la faillite entraîne une dévolution de ses meubles, actions et droits à ses créanciers; son actif, en quelque lieu qu il soit, est censé faire partie de la fortuné mobilière du domicile du failli : la masse acquiert la possession dont le failli est dépossédé. Partant, il y a lieu d'appliquer les principes relatifs au statut personnel. Or, dans les questions d*état, il ny a aucune poursuite exécutoire en vertu d'un titre paré obtenu à l'étranger centre un débiteur belge, « ce qui seul forme l'objet des prohibitions prononcées par l'arrêté de 1814, ainsi que par le code civil et le code de procédure (i). r» CTest là le principe que j'ai soutenu dans cette Etude. Seulement je doute qu'il soit applicable à la faillite, qui emporte un dessaisissement de biens plutôt qu'une incapacité.
L'appelant avait prpposé un autre moyen d'écarter les lois qui refusent toute exécution aux jugements étrangers. La loi constitue la généralité des créanciers procureur en son propre intérêt, pour opérer le recouvrement des créances du failli par le ministère des syndics. C'est comme ai un Français donnait mandata un autre pour agir contre an débiteur belge devant les tribunaux du royaume des Pays-Bas. Et une procuration n'est certainement pas soumise aux lois qui refusent exécution aux jugements étrangers. Merlin s'est emparé de ce moyen pour soutenir que l'arrêt de Bruxelles était bien rendu au fond, mais mal motivé. Dans son opinion, Farrêté-loi de 1814 ainsi que Tarticle 2123 du code civil et l'article 546 du code de procédure sont applicables en toute matière, pourvu qu'il 7 ait un jugement; or, le jugement qui déclare la faillite est plutôt un mandat donné par le tribunal de commerce, au nom des créanciers du failli ; et il est de principe que les procurations données dans les formes requises par les lois du lieu où elles se passent, ont leur effet partout. • AuHsi ne s'est-on jamais avisé de prétendre, dit Merlin,
(l) Bnizeilêt, 21 Juin 1820 (Pasicrisie, 1820, p. 162). Comparez l'arrêt de la Même cour da 19 jaUlet 1823.
us
que le tuteur nommé à un mineur ou à un interdit, par le juge de son domicile, ne pût agir dans un paya étranger contre les débiteurs de l'un ou de l'autre, qu'après avoir fait déclarer le jugement de sa nomination eiécutoire dans ce pays (i). «
S'il est vrai, comme le dit Merlin, que les lois qui déclarent sans exécution les jugements étrangers sont générales et applicables à tout jugement, la distinction qu'il fait entre les décisions judiciaires qui constituent un mandat, et les autres, est très contestable; ce n'est, à vrai dire, qu'une subtilité. Une procuration, sans doute, reçoit son effet partout; mais pourquoi? Parce que c'est une convention, et les contrats n'ont rien de commun avec l'autorité souveraine du pays où on les exécute, sauf quand on veut les exécuter sur les biens ou sur les personnes. Voilà pourquoi l'ordonnance de 1629, le code civil et le code de procédure civile mentionnent les actes à côté des jugements. Mais une procuration d'agir et de représenter le mandant n'a aucune exécution forcée, partant, elle ne tombe pas sous l'application des lois que je viens de rappeler. La cour de Bruxelles a donc bien jugé en décidant que les jugements déclaratifs de faillite ont effet, parce qu'ils ne donnent lieu à aucune aspèce de poursuite exécutoire, et que les ordonnances ot lois relatives ù l'exécution des jugements étrangers impliquent que ces jugements doivent être exécutés contre les personnes ou sur les biens. Tel est le vrai principe.
lOO, Un arrêt de la même cour consacre la mémd doctrine, en termes un peu laconiques, en assimilant la qualité de failli à celle d'époux divorcé ou séparé de biens, qui résulterait d'un jugement étranger (s); ce qui semble rattacher la force du jugement étranger au statut personnel. Cela n'est pas exact, à mon avis. Il est inutile de s'arrêter à une décision qui est à peine motivée. Dana un autre arrêt, la cour de Bruxelles formule très bien le principe en le dégageant de tout rapport avec le statut
(1) Merlin. Répertoire, au mot Faillite. Eeclion 11, S II, (t. XI, p. 413 et 414 dts l'âdUioQ <le Brux«lte»l.
(2) BrusaUeB, 27 décembre 1826 {Pasicrisie, 1B!6, p. 330.
personnel et avec Fidée- d'une procuration. Il s'agissait également d'un jugement déclaratif de faillite : « Attendu que l'article 546 du code de procîédure et l'arrêté du 9 septembre 1814 ont uniquement pour but d'empêcher que l'on n'exécute en ce royaume, au nom d'un souverain étranger, et via executoriây des jugements et titres obtenus dans les Etats de ce souverain, mais qu'il ne résulte, ni de la lettre, ni de l'esprit de ces dispositions législatives, que les jugements étrangers doivent être considérés dans ce royaume comme ne pouvant avoir pour effet de prouver l'état des personnes, réglé par ces mêmes jugements (i). » Ce qui signiâe que quand un jugement n'emporte pas exécution forcée, il a effet; si donc un jugement qui détermine l'état d'une personne a effet, ce n'est pas parce que le statut personnel l'exige, c'est parce que l'état n'implique aucune exécution au nom de la souveraineté étraur gère.
Cest encore dans ce gens que l'on doit interpréter un autre arrêt de la même cour également rendu en matière de faillite. Un commerçant allemand avait été déclaré en Esdllite par jugement du tribunal d'Aix-la-Chapelle. Il fut arrêté à Bruxelles et incarcéré en vertu de la loi du 10 septembre 1807. Le failli et le syndic demandèrent la nullité de l'incarcération. Jugement et arrêt qui font droit à*cctte réclamation : « Attendu que l'état de faillite d'un étranger constaté par l'existence matérielle non contestée fuD jugement rendu à l'étranger établit, par rapport à cet étranger, une incapacité personnelle de disposer de •es biens qui le suit partout; qu'il en résulte que cet étranger, dessaisi de l'administration de ses biens, ne peut plus en disposer, pas plus à l'étranger que chez lui ; que tout payement fait par lui serait frappé de nullité; partant, nDcarcération de l'étranger failli serait sans objet, parce qu'elle ne peut avoir pour effet de le contraindre à se libérer. 9 Tel est le statut personnel du failli, résultant du jugement étranger ; reste à prouver que cet état a effet «u Belgique quoiqu'il résulte d'un jugement étranger, La
(1) BnizeUM, 12 jan?ier 1828 {Pasicrisie, 182S, p. 14).
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cour reproduit sa doctrine : -* Attendu que, dans l'espèce, il ne s'agit pas de l'exécution forcée à donner à un jugemeat rendu à l'étranger, qu'il s'agit seulement d'apprécier l'état personnel du défendeur (i). - C'est dire que si les jugemects relatifs à l'état ont effet, c'est parce qu'ils n'impliquent aucune exécution forcée.
toi . Il a été décidé par le tribunal de Bruxelles qu'un jugement du tribunal de la Seine prononçant la séparation de biens entre époux, étant un jugement rendu à l'étranger, n'avait aucune exécution en Belgique et ne pouvait, par conséquent, être opposé aux créanciers du mari. Le tribunal vise l'article 546 du code de procédure et l'arrêté-loi du 9 septembre 1814. On voit, par la rédaction du jugement, que le tribunal s'est cru lié par les termes généraux de ces lois, qui, en apparence, comprennent tout jugement. La décision a été réformée en appel : - Attendu que l'invocation en Belgique de la séparation de biens prononcée en France n'a pour objet que d'établir, dans le chef de l'appelante, une capacité constituant un statut personnel qui la suit en tout lieu, et non de poursuivre une condamnation prononcée contre des Belges, susceptible d'exécution forcée ; qu'ainsi l'article 54G du code de procédure, et l'arrêté du 9 septembre 181-4, ne lui sont pas applicables (e). »
J'ai insisté sur la jurisprudence de la cour de Bruxelles, parce qu'elle est de la plus grande importance pour l'interprétation de toutes les lois françaises et belges concernant les jugements étrangers auxquels lesdites lois refusent toute exécution. La Belgique, dans ses rapports avec la France, a été régie jusqu'en 1876 par une législation spéciale. L'arrêté-loi du 9 septembre 1814 porte : « Les arrêts et jugements rendus en France n'auront aucune exécution en Belgique. Nonobstant ces jugements, les habitants de la Belgique pourront de nouveau débattra leurs droits devant les tribunaux qui y sont établis, soii en demandant, soit en défendant. » C'est dire que lef
jugements français sont considérés comme non avenus en Belgique. M. De Paepe dit que l'arrêté de 1814 fut dicté par la méfiance que la France inspirait au royaume des Pays-Bas. C'était plus que de la méfiance, c'était la haine du nom français, et peut-être aussi la crainte que dans les provinces wallonnes on ne conservât le souvenir et le regret du régime français ; par une bien mauvaise politique, on voulait établir une barrière entre la France et le nouveau royaume. Il y avait donc des raisons de toute espèce pour considérer comme non avenu tout ce que les tribunaux français décideraient dans les débats où figureraient des Belges. C'était le cas ou jamais 4*appliquer la règle que la Toi conçue en termes généraux, absolus, ne comportait aucune exception. Il ne parait pas que cette objection banale fut faite devant la cour de Bruxelles ; au moins elle n'y répond qu'implicitement en décidant qu'il ne s'agit pas d'une exception; que, par leur nature, les jugements relatifs à l'état des personnes ne sont pas compris dans la règle. Cela est décisif.
lOS. La cour de Liège s'est prononcée dans le même sens; mais je doute qu'elle ait fait une juste application du principe qu'elle^ admet. Un jugement du tribunal de la Seine prononce la séparation de corps entre une femme née Belge et son mari Français. La femme assigne son mari devant le tribunal de Liège pour que le jugement soit déclaré exécutoire en Belgique. La cour pose en principe que le jugement du tribunal de la Seine forme la loi des parties et régit leur état, quel que soit le lieu de résidence de l'une d'elles ; elle invoque l'article 3 du code Napoléon et le discours de Portalis. J'ai déjà dit que le ûége de la difficulté n'est pas dans l'article 3, ni dans le statut personnel : il s'agit de savoir si le jugement qui concerne l'état a effet en Belgique quand il émane d'un tribunal français. La demande même impliquait que l'arrêtéloi de 1814 était applicable; sinon l'action était inutile. Ceet ce que la cour dit implicitement : ^ Les motifs de rarticle 3 s'appliquent nécessairement aux actes et jugenaents qui constatent individuellement l'état civil et la capacité, f» N'en fallait-il pas conclure qu'il n'y avait pas
lieu de déclarer exécutoire un jugement qui ne tombe pas S0U3 l'application du code de procédure (art. 546), ni, par conséquent, de l'arrêté de 1814? Cependant la cour déclara ledit jugement exécutoire en Belgique, La cour fait une distinclioû entre la révision et la déclaration que le jugement est exécutoire (i). Cette distinction ne résulte, ni des termes, ni de l'esprit de l'arrété-loi de 1814, qui considère les jugements fran^^ais comme non avenus ; peut-on reviser, ou déclarer exécutoire une décision judiciaire qui n'existe point f Cela ne se conçoit même pas. Je crois inutile d'insister.
f 03. Je termine cette revue de la jurisprudence belge par un arrêt remarquable que la cour de Bruxelles vient de rendre dans la célèbre affaire Bauffremont. La princesse, séparée de corps par un arrêt de la cour de Paris, se fit naturaliser en Allemagne sans autorisation, puis elle contracta un second mariage au mépris de son statut personnel. Sur la demande du mari, le second mariage fut déclaré nul par un jugement du tribunal do la Seine, confirmé en appel. Le prince de Bauffremont demanda que les décisions relatives à la garde des enfants fussent rendues exécutoires en Belgique. Devant le tribunal de Charleroi on soutint que, d'après la loi belge du 28 mars 1876, tout jugement fran(;ais était soumis à révision quant au fond, en l'absence d'un traité de réciprocité entre la Belgique et la France, sans qu'il y eût lieu de distirguer entre les questions d'état et les autres matières. Le tribunal, accueillant ce système, examina le mérite de l'arrêt de la cour de Paris, et décida qu'il n'y avait pas lieu d'en ordonner l'exécution. Cette décision a été réformée en appel. La cour de Bruxelles commence par rappeler que la nullité du prétendu second mariage de la princesse a été consacrée par un jugement du tribunal de la Seine, confirmé par arrêt de la cour de Paris. " Ces décisions, ditelle, rendues par la juridiction seule compétente pour régler l'état et ta capacité de la princesse de Bauffremont, s'imposent en Belgique, ne peuvent y être l'objet d'aucun©
(1) Li*ge, 10 avi'il im (PculerUlt, 1S67, 2, £39),
révision, et doivent, en vertu des principes établis par l'article 3 du code civil, y être acceptées comme 1 expression delà chose définitivement jugée. » Passant à la demande d'exequatur des jugements et arrêts relatifs à la garde des enfants, la cour dit que « la loi de 1876 ordonne, à la vérité, en l'absence d'un traité, la révision des jugements étrangers ; mais que, pour l'application de la loi à l'espèce, il faut distinguer les diverses dispositions des jugements rendus en France. » Ces jugements comprennent deux décisions difiérentes : l'une, relative à. la garde des deux jeunes filles issues du mariage du prince et de la princesse de Baufiremont, l'autre, relative à des condamnations pécuniaires portées à la charge de la princesse et au profit du prince. En ce qui concerne la garde des enfants, les jugements du tribunal de la Seine, confirmés par la cour, ont statué souverainement sur cette question qui se rattache au statut personnel des parties et qui tehappe, par suite, à la connaissance du juge belge. La cour conclut que, sur ce point, les jugements et arrêts français sont obligatoires en Belgique, sans devoir faire, au préalable, l'objet d'une demande à*exequatur. Quant aux autres dispositions, elles consistent en une condamnation à charge de la princesse de Bauffremont d'une somme de 500 francs par jour pendant un mois, de 1,000 francs par jour indéfiniment jusqu'au moment de la remise des deux enfants à leur père le prince de Bauffrenaont. La cour décide, sans donner le motif de sa décision, que les tribunaux belges ont le devoir d'examiner k bien-fondé de cette condamnation pour pouvoir la déclarer exécutoire en Belgique (i). La cour n'a fait qu'appliquer le principe qui régit la force exécutoire des juge- 0€nts étrangers ; dès qu'ils doivent s'exécuter par voie de wisie, comme l'avait fait le prince de Bauffremont, ils tombent sdbs l'application de la loi belge de 1876, conforme en cela aux lois antérieures; il faut ajouter que ^Taprès la loi belge la révision se fait au fond. La cour de Bruxelles, dans ce dernier arrêt, ne discute
(I) BraxalUt, 5 août 1880 {Belgique judiciaire, 18fi0, p. ll^l).
plus la question de savoir si les jugements rendus eu matière d'état ont effet en Belgique sans être rendus exécutoires; elle pose en principe qu'ils ne sont pas soumis à révision en vertu de la loi de 1H76; on peut donc, et, à mon avis, on doit entendre l'arrêt de 1880 dans le sens des décisions précédentes de la même cour; c'est-à-dire qu'il n'y a pas lieu de demander que les tribunaux belges déclarent exécutoires des jugements qui, par eux-mêmes, n'emportent pas exécution. Ce qui confirme cette interprétation, c'est que la cour a soumis à la révision les dispositions des jugemenis français qui sont, à la vérité, relatives à l'état, puisqu'elles tendent à sanctionner une condamnation qui concerne l'état, mais comme la condamnation était susceptible d'exécution forcée sur les biens, et que l'exécution était commencée par une saisie-arrêt, la cour a jugé, et à bon droit, que les jugements, quant à celte sanction pécuniaire, tombaient sous l'application de la loi de 1876.
I04. J'ai été amené à examiner la question de savoir si les jugements concernant l'état doivent être rendus exécutoires quand on s'en prévaut devant les tribunaux d'un autre pays, parce que l'objet de la présente Etude est la protection que les lois accordent aux incapables. Les père et mère, et, après la mort de l'un d'eux, le tuteur prennent soin de la personne du mineur et ils administrent ses biens. En cas d'interdiction d'un majeur, le tuteur de l'interdit a une mission analogue. Il y a des cas où la protection que la loi accorde aux incapables ne concerne qiSe leurs biens : tels sont le curateur d'un mineur émancipa, et le conseil judiciaire des prodigues et des faibles d'esprit. Mais il y a un caractère commun à toutes ces dispositions, c'est qu'elles sont motivées sur l'incapacité des personnes auxquelles la loi donne des protecteurs parce qu'elles ne peuvent pas se protéger elles-mêmes, ou qu'elles ne le peuvent du moins pas d'une manière efficace. En ce
sens, on peyt dire que toutes les dispositions dont il est parlé dans la présente Etude concernent l'état des personnes, ce qui permet d'appliquer la doctrine que je viens d'exposer sur l'autorité des actes et jugements étrangers. En tant que ces actes et jugements n'ont en vue que Y état des personnes, ils ont effet partout, sans qu'on doive les déclarer exécutoires; puisqu'il ne peut être question de déclarer exécutoires des décisions qui n'impliquent pas d'exécution forcée.
Il y a des administrateurs qui ne sont nommés que pour la gestion des biens. Tels sont le curateur aux biens que le tribunal peut nommer pendant la présomption d'absence, et les héritiers présomptifs que le tribunal doit envoyer en possession des biens de l'absent après que l'absence a été déclarée. Ce sont des mesures de protection que la loi organise dans l'intérêt des absents, des tbn et même de l'Etat; mais on ne peut pas dire qu'elles ment rendues nécessaires par l'incapacité de l'absent ; 8*11 vit encore, il se trouve dans l'impossibilité de fait de pourvoir à ses intérêts, cette impossibilité ne vient pas d'une incapacité. La matière de l'absence se rattache au droit héréditaire, puisque les mesures que la loi prescrit sont analogues à ce qu'elle ordonne en cas d'ouverture d une succession.
La même observation s'applique au curateur d'une succession vacante; les héritiers et successeurs sont hors de cause, puisqu'ils ne se présentent pas ; la loi veille à la conservation des biens dans l'intérêt de la société, qui se confond avec l'intérêt des tiers. Je reviendrai sur ces matières en traitant du droit de succession. Pour le moment, J6 me borne à la protection que la loi assure aux personnes à raison de leur incapacité.
«lOft. ,,(^te protection ne s'exerce pas toujours par voie judicifire. En théorie on peut soutenir que la prot/ntion établie en faveur des incapables appartient à la juridiction volontaire plutôt qu'à la juridiction contentieuse. Cela est d'évidence quand il s'agit de la tutelle et de la puissance paternelle. La nature elle-même donne ^n enûmts pour protecteurs ceux à qui ils doivent
la vie; il n'intervient là aucun acte, ni judiciaire. ni eitrajudiciaire; la loi ne fait que confirmer le vœu de la nature, en donnant au p^re les moyens légaux de remplir le devoir d'éducation que la paternité lui impose, et en le chargeant d'administrer les biens de ses enfants. S'il s'agit de faire.à l'étranger.des actes qui dépend-^nt de la puissance paternelle, on applique le statut national du père, qui est aussi régulièrement le statut de l'enfant; le père est père partout, et le mineur est incapable partout. Je ne pense pas que l'on ait jamais contesté au père les droits qu'il tient de la nature et que la loi sanctionne; et il ne peut pas s'agir de rendre ces pouvoirs exécutoires, puisqu'ils ne dépendent d'aucun acte ni d'un jugement.
11 se peut cependant qu'il intervienne des jugements et des actes en matière de paternité et de puissance paternelle. Si la paternité est contestée, il y a lieu à action judiciaire pour établir la qualité de père. Ces jugements concernant l'état ne sont pas soumis aux lois qui exigent que tout jugement soit rendu exécutoire; c'est l'application du principe que je viens d'établir. Il en est de même des jugements qui, d'après le droit français, autorisent le père à faire des actes de disposition; ce ne sont pas des jugements, puisqu'il n'y a point de contestation, ce sont des actes de juridiction gracieuse , de simple protection ; ils doivent avoir effet partout. Le père les fait comme mandataire, dans les formes prescrites par le statut personnel ; par eux-mêmes ces jugements ne donnent pas au père un droit qu'il exécute par la saisie des biens; donc on ne se trouve pas dans les termes de la loi qui exige que les jugements soient rendus exécutoires.
La tutelle est identique avec la puissance paternelle, avec cette différence que la loi intervient toujours, soit pour nommer elle-même le tuteur, soit pour Iq faire noflimer par le tribunal ou par le conseil de famille. Merlin dit que l'on ne s'est jamais avisé de rendre cette nominar tion exécutoire, alors même qu'elle se ferait par jugement. Mais ce n'est pas, comme il le dit, parce que le tuteur est un mandataire et que le mandataire exerce ses pouvoirs partout ; cela est vrai du mandataire conventionnel ; cela
n est pas vrai du mandataire qui tient ses pouvoirs dun jugement. Il y a une autre raison qui est péremptoire. La nomination d'un tuteur est un acte de juridiction gracieuse, c'est le motif pour lequel le code Napoléon l'attribue au conseil de famille ; un acte de protection n'implique aucune exécution forcée, donc il n y a point lieu de le déclarer exécutoire. Il en est de même de Tautorisation du conseil de famille et de l'homologation du tribunal; ce sont des formalités habilitantes qui dépendent du statut personnel, et qui, à ce titre, ne tombent pas sous l'application des lois concernant la force exécutoire des actes et jugements étrangers d'après la jurisprudence française et belge. A mon avis, cette jurisprudence se justifie par une autre considération, c'est que la délibération du conseil de famille et l'homologation du tribunal n'étant exigées qu'à raison de l'incapacité du mineur n'ont aucune exécution; il ne peut donc pas s'agir de les rendre exécutâtes.
I06. L'émancipation a un double objet, d'abord de rendre le mineur capable quant à sa personne, et de lui donner une certaine capacité quant à ses biens, mais cette capacité n'étant pas entière, la loi veut qu'il soit mis sous curatelle. Quant à la capacité résultant de l'émancipation, l'acte par lequel elle s'opère n'étant pas susceptible d'une exécution forcée, il n'y a point lieu de le déclarer exécutoire : c'est une majorité anticipée. La majorité existe de plein droit en vertu de la loi; pour l'émancipation il faut la volonté du père quand l'enfant est sous puissance paternelle, volonté tacite lorsque l'enfant se marie avec le consentement du père, volonté expresse quand l'émancipation se fait par un acte spécial : or, il est de l'essence delà volonté d'agir partout, sans limitation de territoire ctians intervention de la justice; il n'y a rien à déclarer exécutoire, puisqu'il n'y a pas d'exécution forcée.
Quant à la curatelle, c'est une protection analogue à cdle de la tutelle, donc il faut appliquer ce que je viens ^dire; le mineur émancipé est mineur partout, il doit 4mc être partout assisté de son curateur, sans qu'il y ait Im, à l'étranger, de déclarer exécutoire le jugement ou
Itt LA FAUILLB. ^^^^^M
l'acte quelconque qui constate l'émancipation. Ici il est vrai de dire que l'acte ne sert que de preuve ; nos anciens légistes déjà en ont fait la remarque; le curateur n'administre pas, il ne fait aucun acte exécutoire, il couvre l'in capacité du mineur ; partant on est en plein statut personnel. Dans les cas où le mineur émancipé est assimilé au mineur non émancipé, quant aux actes qu'il fait, on applique ce que je viens de dire (n" 105) du mineur qui est sous tutelle ou sous puissance paternelle ; il n'y a rien à déclarer esécutoire.
un. L'interdiction présente une situation plus compli quée. Elleapour efifet de priverdesa capacité une personne capable, et de la rendre incapable, même dans les intervalles lucides où elle jouit de toute sa raison. Cependant on admet généralement que les jugements qui prononcent l'interdiction ont effet partout, sans que l'on ait besoin de les déclarer exécutoires. J'ai répondu aux objections que l'on peut faire. A l'appui de mon opinion je citerai ce que disent deux excellents jurisconsultes, Bar et Fœlix.
Qu'est-ce que l'interdiction? D'après le code Napoléon. elle est prononcée par le tribunal, après une procédure contradictoire ; voilà les apparences d'un jugement, et l'on pourrait croire que ce jugement ne peut avoir effet à l'étranger qu'après vérification ou révision, puisqu'il a des conséquences très graves, quant à la personne de l'interdit et quant à ses biens; l'interdit est privé de l'exercicô de ses droits, et ses biens sont administrés par un tuteur. ils peuvent être hypothéqués, aliénés avec le concours d'un conseil de famille et du tribunal. Néanmoins il est certain que ce n'est pas un jugement, c'est une mesure de protection que la loi établit en faveur des aliénés. Ce u'( pas le juge qui crée l'incapacité, il la constate; et à la rigueur elle pourrait être constatée sans l'intervention dt la justice; et une fois l'aliénation mentale constante, li nomination d'un tuteur en est la conséquence nécesswre. Si le tribunal intervient, c'est pour sauvegarder la liberté des personnes. Tout cela, dit Bar (i), pourrait se faîr'
(1) Bar, Dos iniemationale Pritat-Recht, p, 176, g 154.
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sans intervention de la justice. De fait, il en est ainsi en Belgique et en France; Timmense majorité des aliénés qui se trouvent dans les hospices ou dans les maisons de santé ne sont pas interdits ; ils sont colloques par voie administrative, et après leur coUocation, le tribunal leur nomme un administrateur pour gérer leurs biens ; il ne les interdit pas, et néanmoins ils cessent, de fait, d'exercer leurs droits. Voilà la preuve bien certaine que les intérêts des aliénés peuvent être sauvegardés sans quon les interdise; il y a plus, j'ai dit, et cela nest pas contesté, que la collocation leur offre les mêmes garanties que Tinterdiction et qu elle est plus favorable à leur guérison, et c*est bien là le plus grand de leurs intérêts.
Je dois m*arrêter un instant à la comparaison que je viens de faire entre l'interdiction et la collocation, elle est décisive. Fœlix dit que, d'après le droit commun d'Allemagne, l'interdiction est une dépendance de la juridiction tolontaire; or les actes de cette juridiction sont une intervention de la société pour protéger certains droits des particuliers; les actes de la juridiction gracieuse n'ont pas d'exécution forcée ; dès lors il n'y a pas lieu de les déclarer exécutoires dans les pays étrangers. La protection que le législateur veut assurer aux interdits, par exemple, demande qu'elle s'étende partout où l'aliéné a des droits et des intérêts. Est-ce que la puissance souveraine en France serait par hasard intéressée à ce que le jugement qui nomme un tuteur ou un administrateur soitx)onârmé, OQ rendu exécutoire ? Son devoir est de protéger l'aliéné, qui doit trouver partout aide et protection ; or le meilleur Boyen de sauvegarder ses intérêts est de donner effet iBx mesures de protection qui ont été prises à son égard dans le pays auquel il appartient. Un aliéné est colloque en Belgique ; faudra-t-il que l'administrateur provisoire t adresse à un tribunal français pour qu'il déclare le jugement exécutoire, avant de pouvoir agir dans l'intérêt de Tiliéné? Qu'est-ce que le tribunal revisera? L'aliéné est colloque dans une maison de santé ; n'est-ce pas la preuve ■udérielle qu'il est atteint d'aliénation mentale? Quel ■^y^ la justice française aurait-elle de contrôler ce qui
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s'est fait en Belgique avec les mêmes garanties que celles qui esisteut eu France, car notre législation est calquée sur la législation française i Eu ce sens, Fœlix a raison de dire que la juridiction volontaire a pour unique objet de constater des faits; question de preuve; or la preuve se fait d'après les lois du lieu où le l'ait se passe (i). 11 faut ajouter que, dans le pays auquel l'aliéné appartient, on a des moyens de constater la folie, que la justice étrangère n'aurait point. Ainsi le code Napoléon veut que le conseil de famille donne son avis ; la famille connaît certainement mieux l'état mental de laliéné que le tribunal ; et si Ton procédait en Amérique à la révision d'une interdiction prononcée en France, comment obtiendrait-on l'avis de la famille^ Ce serait une procédure dérisoire.
I08, J'emprunte à une Elude de Pasquale Fiore sur l'exécution des jugements étrangers en Italie (s) quelques détails sur la jurisprudence italienne, » Nos cours admet tent comme principe que les jugements étrangers ne sont soumis au parealis que lorsqu'ils sont invoqués pour accomplir des actes d'exécution. Dès lors cette formalité n'est pas nécessaire pour les sentences étrangères relatives à l'état et à la capacité juridique des personnes, attendu que la justice se borne, dans ce cas, à constater un fait. Ainsi on n'a pas besoin de déclarer exécutoires les jugements étrangers qui constatent l'existence d'une faillite el nomment des syndics, quand les syndics agissent en Italie pour recouvrer les créances du failli, ou qu'on invoque lesdilsjugem en ts, soit pour établir l'incapacitédu failli, soit pour suspendre les actions individuelles des créanciers, y La cour de Brescîa dit, comme Fœlix, que ces jugements constatent un fait, la suspension des payements, et, par suite, la faillite; l'incapacité du failli en est la conséquence,, ainsi que l'union des créanciers, dans leur intérêt commun, ce qui nécessite la nomination de syndics pour agir au nom de la masse. La formule exécutoire est ioutili pour donner foi à des actes regus à l'étranger, tonformê-
{11 FœlU. Droit international privé, l. 11, \i. 19.', n" ■ (J) Journal du droit international privé, 1878. p. HÙ.
ment aux lois locales. La cour de Milan abonde dans ces idées, elle dit formellement qu il s*agit d'actes appartenant à la juridiction gracieuse, donc d'actes qui n'intéressent point la souveraineté, parce que la puissance publique n'y intervient pas (i). Mais on rentre dans la règle, et il est nécessaire de déclarer exécutoires les jugements étrangers quand on veut les mettre à exécution contre les personnes ou sur les biens qui se trouvent en Italie, l'exécution ne pouvant se faire qu'au nom du souverain. Ainsi considéré, le pareatis n'est plus qu'une simple formalité, que les traités peuvent abolir, et l'on s'étonne à bon droit qQ*elle ne soit pas encore abolie ; mais ces considérations dépassent les limites de mes Etudes.
I09. Il ny a pas jusqu'aux Anglais, réalistes par excellence, et tenant, d'après l'expression de Voet, mordicus à leur souveraineté territoriale, qui ne se rapprochent des idées qui tendent à l'emporter dans la science et dans la pratique de l'Europe continentale. Les légistes anglais se fondent sur des considérations d'utilité ou de nécessité; c'est une tendance funeste, car c'est placer l'intérêt au-dessus du droit. Story constate l'opinion unanime des jurisconsultes d'Europe, concernant les jugements qui statuent sur l'état des personnes ; il l'admet pour les mariages et les divorces, mais il ne croit point qu'il y ait même nécessité de reconnaître partout les jugements qui établissent des gardiens, tuteurs, curateurs ou conseils. Je dirai plus loin à quelles conséquences absurdes aboutit le réalisme anglais, en matière de tutelle. Story cite les paroles de deux law-lords (2). Dans un cas qui se présenta en cour de chancellerie, lord Hardwick dit qu'un jugeoient rendu en PVance, sur la validité d'un mariage, par le juge compétent devrait être respecté partout, en vertu du droit des gens, sinon les droits des hommes seraient iMen précaires. C'est au fond l'idée de la communauté de droit qui doit régner entre les nations. Un jour viendra
il) La cour de Milan a appliqué le mémA principe a la nomioation d'uu ^'i^Meil jodiciaire faite par le tribunal de la Seine. {Journal du droit inter- "««ORai |>ni>tf d« Clunet. 1879, p. 54).
^ Story, Conflietoflav3$, p. 740, §§ r»94-596 (7« édition).
OÙ l'on s'étoimera que le lien juridique qui unit les peu pies ait eu tant de peine à être reconnu ; et qu'un mariage annulé en France, entre Français, eu vertu des lois françaises, ait été validé en Angleterre. J'ai dit ici même les mauvaises raisons par lesquelles lord Stowell a cherché à justifier la jurisprudence anglaise sur la question de l'exécution des jugements étrangers en matière d'état. Lord Stowell veut bien admettre que les divorces étrangers devraient être admis partout, parce que la preuve de l'adultère est la même dans tous les pays, mais il n'ose pas appliquer le même principe aux jugements qui prononcent la validité ou la nullité d'un mariage, sans doute parce que les conditions requises pour la validité du mariage varient d'un pays à l'autre. Soit; mais pourquoi ne pas respecter ces variétés qui tiennent à la diversité des nationalités?
§ II. — De l'autorité des gardiens sur la personne.
I lO, La garde, dans l'ancien droit, était le droit, pour mieux dire, l'obligation d'élever les mineurs. Ce mot s'est conservé dans le langage juridique des Anglais, aussi traditionnaliste que la eommon-law . Nous avons conservé la chose en lui donnant un nom impropre, celui de puissance paternelle, emprunté au droit romain. La prétendue puissance n'est rien que la garde, dans le vieux sens de ce mot ; elle appartient au tuteur aussi bien qu'au père, quoique le tuteur n'ait pas de puissance. Le tuteur de l'interdit doit aussi prendre soin de la personne de l' aliéné, ainsi que l'administrateur provisoire des aliénés colloques dans une maison de santé ou dans un hospice. Les autres administrateurs n'ont pas de droit sur la personne; le curateur des mineurs émancipés, le conseil des prodigues et des faibles d'esprit prêtent seulement leur assistance dans les actes que la loi détermine.
Pour l'interdit, les soins à donner à la personne con. sistent h placer l'aliéné dans une maison de santé ou dan:
on hospice. En réalité les directeurs de ces établissements et les médecins sont chargés de la protection que la loi donne aux aliénés en veillant à leur guérison. J*ai dit qo*en Angleterre, tout est réel, même la garde d'un aliéné, de sorte que si le tuteur ou le gardien le conduit en Angleterre, pour le confier à un médecin ou pour le colloquer dans un établissement, on nomme à Taliéné un nouveau gardien, la cour de chancellerie ne reconnaissant d'autre gardien que celui qui est établi en vertu de la common-law. Ce réalisme outré se comprend en un certain sens, quand la liberté de l'aliéné est en cause. Il est certain que si un étranger doit être colloque dans une maison de santé, en France ou en Belgique, on devra observer toutes les conditions et toutes les formes prescrites par la loi territoriale, car ces lois ont pour objet tout ensemble la protection d'un incapable, sa guérison et la garantie de sa liberté ; elles sont donc de droit public, et le droit public domine le droit privé.
Ili. La garde du mineur est confiée au père et au tuteur. D'après le code Napoléon, le père la conserve, alors même qu'il y aurait ouverture à la tutelle par le prédécès de la mère, et que le père survivant se ferait excuser. Cela prouve que l'éducation est un devoir essentiel du père ; il ne peut s'en excuser, comme il a le droit de s'excuser de la gestion des biens. Nos lois donnent ttwsi au père une autorité plus étendue qu'au tuteur. Celui-ci est contrôlé par le conseil de famille, qui règle la somme que le tuteur est autorisé à dépenser pour l'éducation du mineur (C. Nap., art. 454); le pouvoir du père B'estpas subordonné au concours d'un conseil de famille, et les tribunaux ne peuvent intervenir que lorsqu'il y a «ne loi de police ou d'intérêt général qui lie les étrangers ttssi bien que les naturels. Telles seraient les lois qui rendent l'enseignement obligatoire, ou qui déterminent Tftge auquel l'enfant peut être reçu dans un atelier ; le père étranger y est soumis, ainsi que le tuteur.
Le statut personnel serait encore limité par le statut territorial, si le premier permettait au père des actes contndres au droit public du pays où il réside avec ses en-
fants : il ne pourrait certes pas les vendre, fût-ce en cas d'indigence extrême, en supposant que la loi de Constantin soit encore en vigueur dans un pays de droit écrit ; il db pourrait pas même leur infliger des châtiments corporels, que nos lois n'admettent point ; et pour l'exercice du pouvoir de correction, il serait encore soumis à la loi du territoire. Sur tous ces points, il n'y a pas de doute. Mais hors les cas où le droit de la société est en cause, Is tutelle dépend du statut personnel. Bouhier en fait la remarque, et il dit que le principe sur lequel repose la personnalité était avoué de tout le monde (i). Le président ne se doutait pas que le droit anglais faisait exception à ce concert universel. Je dois m' arrêter à ce dissentiment; U montre à nu ce qu'il y a d'absurde dans le réalisme féodal des Anglo-Américains; mais l'absurdité a aussi son biao, elle finit par révolter les esprits logiques. C'est ce qui 6Bl arrivé en Angleterre et aux Etats-Unis.
Ilî. En vertu de la common-law, dit Story. les droits et pouvoirs du tuteur sont strictement territoriaux (!). C'est un débris du régime féodal, sous lequel la majorité même était fixée par la situation du fief. En Amérique, OD applique ce principe d'un Etat de l'Union à l'autre : de sorte que si le pupille va faire ses études hors de l'Etat ou le tuteur est nommé, son tuteur n'a plus aucune action sur lui; le mineur est abandonné à lui-même, ce qui e«t encore le moindre inconvénient du réalisme américain. Le iiiineur ne pouvant rester sans protection, on lui nomme un tuteur sur le territoire où il réside; ce nouveau tuteur n'est pas lié par le système d'éducation commencé par l'ancien; voilà donc le mineur qui change de carrière en changeant de tuteur, par la seule raison qu'il met le pied sur un autre territoire. Je suppose qu'il soit né proteslaut. et qu'il réside dans un pays catholique, pour sa santé ou son agrément. L'autorité locale lui nommera un tuteur catholique, et on en fera un capucin ou un jésuite. Cel* paraît incroyable ; cependant je ne faiir que traduire les
(1) Bouhier. Obterealtoiis aur ta eoiilwmg du duxhé lU BouFMoitg, olup. XXIV. o" I et J (Œii»reB. t. I". p. 66»).
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mtca^ « uDÀricains. Nous allons ^ntmdrr W imr^snt. Vnt mîikeim écossaise est pourvue d un tuteur ; il siasiQv miàe en Anrleterre. tous ses biens sont situAs m Eatseitz le vahear axait-il une autorité quelconque sur ttyapillef La question fut débattue au sein d<9 la chambre des pairs: trt*i« lav-lords sur dnq se prononctwni ci^^ntre le mear étranger. Lyndhurst. Cotte.nham et I#angilale; aTiieot pmir eux le droit stricte la tradition ; les lords am ex Campbell osèrent se mettre au-dessus de ces scrapiiles ii . M. WesUake nous dira quelle était la oi>nséquence légale de cette décision : la jeune tille se trmirait placée sous lautorité du chancelier, pondant toute sa minorité; il avait le pouvoir de tixer sa résidence « de régler son éducation civile et religieuse, et de consentir à son mariage (s). De quel droit le chancelier d*Angleterre met-il la main sur une pupille écossaise? U n y en a pas d*aatre que le droit que donne le territoire. Peu importe pour quelle cause, un mineur vient on Angleterre pour sa santé, son instruction, ses plaisirs; d^s qu*il |H)He lo pied sur le sol anglais, il tombe sous le pouvoir du chancelier, quand même il n*y serait venu que par suite d*un fait illicite. Une mineure américaine est enlevée de hou pays natal par ses parents paternels, malgré la décinion de la cour suprême de TEtat de New- York, qui avait défendu de déplacer Tenfant. Cela n empêche paH le lord chancelier de lui nommer un tuteur en Angleterre, couHacrant le premier enlèvement par un second, qui enlevait k un tuteur américain la garde d*une pupille dont il avait été légalement chargé. Ne croirait-on pas que l'on onI encore iu moyen âge, alors que lair rendait serf f Wharton dit, et avec raison, que ce procédé viole la puiHHanco Houveraine de TEtat auquel appartient le mineur : le léginlateur américain a le droit et le devoir de veiller .sur les mineurs ||ui aont ses sujets et ses protégés. Sans doute, mais quand il est question du droit anglais, il faut oublier que Ion est au dix-neuvième siècle; on est en plein moyen Âge, <OQsIe régime de Guillaume le Conquérant; c'est la force
'1 Whtrton. ConfUrt offa^rs, p. 244. j|j| 2^1 *»f ?r,2. % WwtlAk», Private iniertiational taw, % 402.
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qui règoe partout, tout baron est roi dans ses domaines, et tout étranger est de bonne prise ; à plus forte raison peut-on mettre la main sur des mineurs étrangers. On ne peut pas même dire que c'est le droit de la force, c'est le droit de la terre, la terre est souveraine, et cette souveraineté s'étend sur tout ce qui s'y trouve. Ne serait-il pas temps de laisser là la souveraineté féodale, et de se rappeler que nous sommes à la fin du dix-neuvième siècle? La souveraineté féodale est une lutte, une guerre permanente. Ce que le maitre du sol fait chez lui, à l'égard des étrangers, ses voisins le font de leur côté. Si le lord chancelier d'Angleterre a le droit de mettre la main sur des mineurs américains, tous les Etats pourront faire de même pour les mineurs anglais. Si donc un mineur anglais va passer les vacances sur le continent, s'il y voyage pour son instruction ou son plaisir, accompagné de son tuteur, on l'arrachera au protecteur que les lois anglaises lui avaient donné, et on le mettra, au besoin, sous l'autorité d'un jésuite qui en fera un cadavre.
1 13. Heureusement qu'il est avec la common-law des accommodements. Elle est immuable, soit. Mais la Bible est aussi immuable, et cependant on ne l'interprète plus aujourd'hui comme on le faisait au seizième siècle. Que dis-jef il arrive que les Américains lui donnent un autre sens que les Anglais, et décident que la loi de Dieu ne considère pas le mariage entre beau-frère et belle-sœur comme incestueux, tandis que les Anglais disent que ce mariage viole une loi divine. La common-law aussi subit des modifications. Ecoutons lord Campbell, l'un des deux opposants dans l'affaire que je viens de rapporter. Il ne nie pas le droit du lord chancelier de nommer un gardien à un mineur étranger : que cela soit nécessaire ou non, c'est son droit. Mais doit-il faire tout ce qu'il peut faire ( En matière de garde, il n'est pas question de l'autorité du chancelier, elle a pour objet la protection des enfants ; donc le lord chancelier doit user de son autorité dans l'intérêt des mineurs. Il n'a jamais été décidé que le chancelier ne doit tenir aucun compte de la tutelle étrangère, et qu'il doit l'ignorer. Si un père venait réclamer son en-
fant qu'on lui a enlevé, certainement la cour ordonnerait de le lui rendre. Eh bien, le tuteur étranger aurait le même droit, car il prend la place du père (i).
Dans une autre espèce, lord Cranworth alla plus loin. « Peut-être, dit-il, il serait plus conforme au droit commun que chaque pays reconnût Tétat de gardien, comme on reconnaît partout Tétat de père, de mari ou de femme, y» Tel est, en effet, le principe généralement admis sur le continent. Il finira par prévaloir partout. Nous allons entendre le vice-chancelier Page Wood (1866). Un enfant étranger est placé dans une maison d'éducation en Angleterre. Le tuteur étranger le réclame. On demanda au diancelier de s'y opposer, en alléguant Fintérêt de l'enfant. Le vice-chancelier s'y refusa et la cour décida qu'il n'y avait pas lieu de s'opposer à l'exercice de l'autorité que le tuteur autrichien avait sur ses pupilles. Page Wood &dt appel au droit des gens, qui permet au père, et par suite au tuteur, de diriger l'éducation des mineurs. Si le tuteur autrichien veut rappeler ses pupilles, il en a le droit ; le lord chancelier peut bien, pendant leur séjour en Angleterre, leur nommer un gardien, mais il ne peut pas les forcer à y séjourner. Qu'arriverait-il si des mineurs étrangers pouvaient être retenus en Angleterre, malgré leur tuteur, sous prétexte que l'éducation qu'ils y reçoivent est meilleure que celle qu'ils recevraient en Autriche? Des mineurs anglais voyageant en Autriche pourraient également y être retenus, sans que leur gardien anglais pût les rappeler! Une pareille jurisprudence jetterait le trouble dans les relations internationales. On invoquait le désir que les enfants avaient de rester en Angleterre. Le vice-chancelier répond que sans doute la tutelle doit avoir pour objet le bien-être et l'intérêt des enfants, mais que ce ne sont pas les mineurs qui décident ce qui leur convient; que ce soin appartient à leur tuteur, non pas au tuteur local et temporaire qui est donné aux enfiuits pendant leur séjour en Angleterre, mais au tuteur national, au gardien d'origine. Et ce n'est pas au chan-
(1) PlûUlmora, PrivaU inttmational lato, p. 408.
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celier de juger si l'éducation anglaine vaut mieux qui l'éducation autrichienne; c'est lÂ l'affaire des gardien) naturels de leurs pupilles (i).
114. Deux excellents légistes, l'un Anglais, l'autre Américain, s'accordent à critiquer le vieux réalisme de U common-law. Wbarton rappelle l'immense influence qui l'éducation exerce. On sait le mot profond de Leibnitz " Donnez-moi l'éducation et je transformerai l'humanité. L'éducation peut aussi déformer les générations naissantes. Les Belges, dit Wharton. accusaient Philippe II de dénationallRer la noblesse belge, en la faisant élever A Madrid dans les mœurs espagnoles. Au dix-septiéma siècle, l'éducation jésuitique eut la funeste influence de ramenersous le joug de Rome les populationsprotestantes de l'Autriche, et jusqu'à la Bohême, patrie de la Réforme. Que le législateurde chaque pays règle l'instruction comme il l'entend, c'est son droit, mais qu'il n'impose pas l'édu cation que lui-môme préfère, à des mineurs étrangère; ili sont soumis à la loi de leur pays, c'est cette loi qui doit régler la protection qui leur est due, et l'office essentiel du protecteur, c'est l'instruction et l'éducation qu'il doit donner aux pupilles (s).
Phillimore critique vivementla jurisprudence anglaise, il dit qu'elle n'est pas en harmonie avec les principes da la courtoisie internationale; ''elle-ci demande impérativement que le tuteur légalement constitué dans le pay8 où le mineur est domicilié soit reconnu comme tel partout (3). La c^^iurtoisie, que le publiciste anglais invoque et dont il voudrait faire la base du droit international prive, n'est pas un principe, car ce n'est autre chose que l'intérêt, et l'on ne peut pas dire que l'intérêt commande de respecter les droits, puisqu'il ne les respecte pas commft tels. Il faut laisser là l'inlérét. aussi mobile que les passions humaines, et faire appel au droit, organe de la justice éternelle. Le domicile dont Phillimore fait dépendri la tutelle est encore un legs du passé qu'il faut répudier
(1) Phillia 13) Wlisrt.
'3l Pitillin
I, Prieale iiilemationat law, p 41 1-414.
CmfUci i.flmcf. p. 846, frniï . § 56Ï.
■, PripalK inteniational law. or Comity, v- 405- n" &4B.
le mineur ne se rattache pas à la loi de son domicile ; s'il est Anglais, son état est régi par la loi anglaise, exprès* sion de la race à laquelle il appartient ; c est cette loi qui doit le protéger, quel que soit le domicile, qui peut dépendre du hasard ou du caprice. Tout en critiquant la théorie de Phillimore, je constate avec bonheur les opinions du publiciste anglais ; elles sont toujours dans la voie de l'avenir, alors même qu'il ne parvient pas à briser entièrement les liens qui l'attachent au passé. Dans la matière qui fait l'objet de cette Etude, il rompt décidément avec la tradition anglaise en traitant la jurisprudence américaine de barbare; et Story nous dit que cette jurisprudence est l'expression exacte de la common-law. La cornmon-lato est fatalement barbare, car elle procède d'une époque de barbarie.
lis. Lie droit des gardiens sur la personne de l'incapable est essentiellement un pouvoir de protection. S'il dégénérait en oppression, s'il violait les droits de la personnalité humaine, le droit de garde ne devrait plus être respecté dans les pays où ces abus sont abolis. Le principe n'est pas douteux, il est universellement admis que le statut personnel est dominé par le statut territorial, quand il est en opposition avec les droits de la société. Nous en trouvons un exemple mémorable dans le conflit qui existe entre le code français et le code italien en ce qui concerne le droit de correction.
Le code Napoléon donne au père le droit de faire détesir dans une prison publique, pendant un mois à six mois Teofant contre lequel il a des sujets de mécontentement très graves. Si l'enfant est âgé de moins de seize ans commencés, le père peut ordonner l'arrestation, en ce sens que le président doit, sur sa demande, délivrer Tordre d'arrestation pendant un mois. Si l'enfant est plus igé, le père peut seulement requérir la détention; celle-ci peut durer pendant six mois, mais le président peut refuser i ordre d'arrestation, et s'il le délivre, il peut abréger la durée de l'emprisonnement (C. Nap., art. 375-377). Ce droit de correction n'a pas été maintenu par le code italien, et j*ai aussi proposé de le supprimer, dans l'avant-
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projet de révision du code civil. Jusqu'à l'âge de seize ans commencés, le père exerce un pouvoir absolu ; il n'est pas même tenu de faire connaître au président les motifs pour lesquels il fait détenir son enfant. Cela est contraire à tout principe. Aucun pouvoir n'est absolu, les tribunaux eux-mêmes doivent motiver leurs décisions; pourquoi l'autorité du père serait-elle illimitée? Ce n'est pas le vice le plus grave de la loi ; il serait facile de le corriger, mais le principe même est mauvais. Corriger, c'est punir pour amender. Est-ce que la prison corrige les criminels? C'est parce qu'elle les détériore que l'on a introduit l'emprisonnement cellulaire, qui empêche au moins la contagion du vice. Mais l'isolement est impraticable pour l'enfant : le condamner à la solitude, ce serait le tuer. Le législateur a prévu que l'emprisonnement de l'enfant serait pour lui une tache ineffaçable ; il cherche à rendre le châtiment secret; mais on a beau faire, la punition s'ébruitera nécessairement, et plus on aura eu soin de la cacher, plus elle fera de mal. Est-ce élever l'enfant que de le mettre au carcan de l'opinion publique? Et quels seront, après l'expiration de la peine, les rapports entre l'enfant et son père? Celui-ci a pris le rôle de geôlier, il a perdu à jamais l'afFection de l'enfant : on n'aime pas son bourreau, fût-on mille fois coupable. Cependant l'éducation de l'enfant est impossible sans une affection réciproque. Dieu nous punit parce qu'il nous aime, et la punition même qu'il nous inflige est un acte d'amour qui nous relève de notre chute, loin de nous abaisser. Le père qui punit l'enfant doit imiter la justice divine, inséparable de la charité ; il doit donc se garder de traiter l'enfant comme un criminel (i).
En critiquant la loi qui permet au père d'emprisonner' son enfant, j'en ai marqué la nature au point de vue du droit civil international. C'est une loi de droit public, puisqu'elle prive l'enfant de sa liberté. Donc le statut est réel, en ce sens qu'il ne dépasse pas les limites du terri toire. Le père français ne pourrait exercer le droit de
(1) Piaanelli, Dei proifrgssi del dxHitocMle in Italla, p S
détention en Italie, parce que la loi italienne défend ce moyen de correction, et elle le défend pour des raisons dordre social. Le président auquel le père s'adresserait ne pourrait délivrer un ordre d'arrestation que la loi italienne prohibe. Vainement le père invoquerait-il son statut personnel ; sa loi personnelle est ici en opposition avec le droit public d'Italie, donc il est dominé par le statut réel. De son côté, le père italien ne pourrait pas faire détenir son enfant en France, parce que son statut personnel ne le lui permet pas. Ce n'est pas le cas d'appliquer l'article 3 du code Napoléon, aux termes duquel les lois de police obligent les étrangers ; cet article suppose que l'étranger a contrevenu à une loi pénale ou à une loi d'intérêt général; or, dans l'espèce, il n'y a pas de délit public, le droit de famille seul est en cause, c'est un père qui veut corriger son enfant en le châtiant : question d'éducation, donc de statut personnel, et, dans l'espèce, ce statut défend au père de faire détenir son enfant dans une prison. Tel est aassi l'avis de M. Fiore,le seul auteur qui, à ma connaissance, ait examiné la question. Seulement je ne sais s'il 8*exprime bien en disant que le pouvoir du père sur son enfant dépend de son domicile actuel (i). Le statut ne dépend jamais du domicile, dans la doctrine italienne qui est aussi la nôtre; est-il personnel, il dépend de la nationalité, et quant au statut réel, il est hors de cause, puisque, dans la terminologie traditionnelle, il ne concerne que les immeubles. Il est vrai que Fiore rejette cette terminologie; toujours est-il que la puissance paternelle est régie par la loi nationale de l'enfant, qui est presque toujours celle du père, donc par la loi italienne quand le père et l'enfant sont italiens, comme nous le supposons; le domicile qu'ils auraient en France ne modifie ni leur nationalité, ni leur loi nationale; donc c'est toujours la loi italienne qui les régit; par suite, le père italien ne peut pas faire emprisonner son enfant, quand même il serait domicilié en France, où ce droit appartient au père. La seule objection que l'on puisse faire, c'est que l'empri-
(1) Fiore, Diritto internasionaie privato, p. 228, n* 160.
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HODoemeni est une loi territoriale qui régit les étrangeni : je viens d"y répondre.
Le droit anglais t-si esseniiellemeDt réaliste. 11 reconnaît, à la vérité, le pouvoir du père étranger, parce qu'il est impossible de nier les droits que le sang donne, et la chancelier ne peut pas nommer un père au mineur étranger, comme il a le droit de lui nommer un tuteur; tandis que. d'après le droit français, de même que d'après le droit italien, le tuteur a, en pays étranger, les mômee droits que le père, en ce sens que leur pouvoir dépend de la loi natiouale. Lord Langdaie dit que le père étraugei n'aurait pas un pouvoir plus étendu en Angleterre qu'un père anglais (i); c'est l'application stricte de la loi territoriale. Cela est juste quand la toi étrangère blesse un principe de droit public anglais ; ainsi le père français ne pourrait pas faire détenir son enfant en Angleterre. Mais 81 le pouvoir que sa loi nationale donne au père ne blesse aucun droit de la société, il faut, dans la doctrine qui règne sur le continent, maintenir le droit du père étranger quand même la loi anglaise ne le lui accorderait pas.
116. Il se présente des difficultés pour l'éducation religieuse. On admet généralement que le père a un pouvoir absolu à cet égard. Kt, en principe, on doit reconnaître le même droit au tuteur, puisque, comme le dit Polhier. le tuteur tient lieu de père au mineur [s]. Quand le père et la mère appartiennent à des confessions différentes, il intervient parfois des conventions avant le mariage sur la religion dans laquelle les enfants seront élevés; et dans les pays catholiques, l'Eglise exige, avant de procéder au mariage religieux, que les futurs époux prennent l'engagement d'élever leurs enfants dans la religion catholique. Ces conventions et ces engagements sont nuls aux yeux de la loi civile; on ne fait pas de conventions sur la puissance paternelle, c'est la loi qui la règle, et le législateur frappe de nullité toute convention contraire aux lois qui intéressent l'ordre public (C. Nap,,
(1) WhiirloEi. Conflietoflaurt,^. 338, g 35^. Comparer r<>|>iiii.>D <lujuge Ward (/6(d., p. lOâ, § 116). - '
(2) P.ithier, Traite de» peraomtet, n» \6i.
art. 6). Quant aux engagements que le prêtre impose, ils nont aucune valeur juridique, puisque le mariage religieoz lui-même n*en a aucune(i).Il y a des lois étrangères qui permettent les conventions sur Téducation religieuse d86 enfants. Dans le grand-duché de Bade, une ordonnance du 8 juin 1826 autorise les futurs époux à convenir que les enfants seront tous élevés dans la religion rlu père OQ dans celle de la mère, ou que les fils suivront la religion da père, et les filles celle de la mère. Il y a des dispositions analogues dans une loi du royaume de Wurtemberg (2). Quelle serait la valeur de ces conventions en France? Ck)mme elles sont relatives à Tautorité paternelle, elles dépendent du statut national des époux ; à ce titre, elles seraient valables à Tétranger: mais elles se heurtent, en France et en Belgique, contre une loi territoriale qui les domine; notre droit public consacre la liberté religieuse la plus illimitée, et nos lois confient au père la direction religieuse de ses enfants, ce qui tient également au droit public; cela est décisif pour déclarer réelles les lois qui concernent Téducation religieuse, et, par conséquent, pour décider que la loi territoriale, en cette matière, remporte sur la loi personnelle des étrangers. Il en serait de même si la loi étrangère déterminait elle-même la religion dans laquelle les enfants seront élevés : tel est le code autrichien (3). En France et en Belgique, nous ne connaissons plus de religion obligatoire ; la liberté la plus entière existe, à cet égard, pour toute personne, Belge ou étrangère, et cette liberté devient un droit pour le père ; cela est décisif.
§ II I. I>e l'autorité des gardiens sur les biens,
■ 17. Dans Tancien droit, c'était un axiome que le statut concernant le droit de puissance paternelle était
(1) Vuyez mes Principes de droit iivil, t. XXI, n» 120; t. ]V, p. 392 et W9. Compurex U Jurispradence anglaise. Journal du droit international fri9é. lS.y« p. 272 et 57.^.
(2j Viiyez le détail des législation'* allemandes sur ch point dans Fœlix, Bévue étrangère et française de léyislation, 1841. t. VI 11. p. 889 et suiv.
>:3) Kiore. Dtritto iniernaiionale privato» p. 162, n<> 1 12.
l'éul ; et l'on entendait par là les droits du père sur les biens des enfants. Chose affligeante à dire, les lois et les légistes se sont toujours préoccupés plus des biens que des enfants et de leur éducation. La réalité conduisait à des conséquences choquantes, absurdes. Froland constate, sans en faire l'objet d'une remarque, qu'un enfant pouvait être sous la puissance de son père quant à certains biens, et n'y être pas par rapport à d'autres, et que le père domicilié dans le pays du droit écrit, qui fait les fruits siens des biens y situés, n'avait pas cette jouissance des immeubles situés dans la coutume de Paris (i). Disposer des biens appartenant aux enfants soit en propriété, soit en usufruit, voilà ce qu'on appelait la puissance paternelle. Les coutumes n'avaient-elles pas raison de dire ; •i Droit de puissance paternelle n'a lieuï « Je laisse de côté l'usufruit légal des père et mère, dont j'ai déjà parlé. pour ne m'occuper que du droit d'administration des gardiens. Le père a l'administralion légale des biens de ses enfants, et le tuteur administre les biens de ses pupilles. Le tuteur d'un interdit, l'administrateur provisoire des aliénés colloques dans une maison de santé ou dans un hospice, ont la même charge ; les curateurs et les conseils judiciaires n'administrent point, mais ils assistent les mineurs, les prodigues et les faibles d'esprit dans les actes d'aliénation. La question est de savoir si les gardiens ont sur les biens situés en pays étranger les mêmes pouvoirs que dans le pays où ils ont été constitués.
La tradition est pour la réalité, toutefois, chose remarquable, avec des exceptions qui étonnent dans une doctrine qui déclarait tes coutumes réelles à raison de la puissance souveraine dont elles étaient l'expression. Les statutaires distinguaient généralement entre les meubles et les immeubles; Story qui, d'après son habitude, commence par recueillir les témoignages des légistes étrangers, lesquels sont, en réalité, nos anciens statutaires, x soin d'ajouter que si cette distinction était généralement admise, elle ne l'était cependant pas par tous. C'était uno
(1) Pi'oland, Mémoi
r hs sifituls, t. 11, p. 819
singulière fiction que celle de la loi personnelle qui régissait les meubles : elle supposait qu'ils suivaient la personne dont ils étaient une dépendance, c'est-à-dire qu'ils étaient situés là où, en réalité^ils ne se trouvaient pas. La fiction introduite en matière de succession devait-elle être étendue au droit des gardiens i Cela était certainement douteux. Ceux qui l'admettaient décidaient que le gardien reconnu à l'étranger avait sur les biens mobiliers de son pupille qui s'y trouvaient les droits que lui donnait sa loi personnelle; à vrai dire, ce n'était pas une question de statut, puisqu'il n'y avait pas de conflit entre la loi personnelle et la loi territoriale, celle-ci étant écartée par l'effet de la fiction qui réputait les meubles situés au domicile du gardien. Cela suppose cependant que le tuteur était reconnu partout; il en était ainsi sur le continent, mais les Anglais, réalistes outrés, n'admettaient point Tétat de gardien étranger, de sorte que le tuteur était sans droit aucun en Angleterre. Je laisse de côté pour le moment cette excentricité.
Quant aux immeubles, on appliquait la vieille règle féodale que toute coutume est réelle. On croyait, et tel était encore l'avis des auteurs du code civil, que la souveraineté serait divisée, et, par conséquent, détruite, si une partie du sol était gouvernée par une loi étrangère ; pour la souveraineté, comme pour les droits des gardiens, on tenait plus aux choses qu'aux personnes. Toutefois, sur ce point encore, il y avait des dissentiments. La règle était que le tuteur ne pouvait agir à l'étranger que conformément à la loi territoriale quand il s'agissait d'administrer ou d'aliéner les immeubles de son pupille ; et on appliquait le même principe à tous les gardiens. Story cite Bourgoingne, un des chefs de l'école réaliste ; le légiste belge ne parle pas même des gardiens, il parle des mineurs, de sorte que sa doctrine est universelle et reçoit son application à tous ceux qui administrent les biens des mineurs et des incapables. Les deux Voet abondaient dans le réalisme de Bourgoingne; cependant Paul Voet reconnaît que le tuteur est nommé i la personne, et que son autorité embrasse, en principe, tons les biens du pupille, même ceux qui sont situés en
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pays étranger ; et c est le juge du domicile qui confère U tutelle. Comment concilier ce droit avec le pouvoir incontestable que le magistrat du lieu où sont situés les biens exerce sur les biens de son territoire? Paul Voet répond que le tuteur agira prudemment en faisant intervenir le juge local. El Jean Voet dit que le magistrat du lieu de la situation peut nommer un tuteur particulier pour les biens situés sur son territoire; c'est seulement quand il ne fait pas uSage de son pouvoir que le tuteur donné à la personne a le droit d'administrer et d'aliéner les biens de son pupille, ce qui se pratique par courtoisie et non d'après le droit strict (i).
118. Notre droit civil international est celui delà tradition française. Faut-il donc déclarer réel le statut des gardiens, père, tuteur, curateur, conseil judiciaire? Si la tradition était constante et axée en ce sens, l'affirmation ne serait point douteuse. Mais je viens de constater les hésitations et les accommodements des réalistes les plus stricts. Ce qui engageait les statutaires français à se prononcer pour la réalité, c'est que le père avait un droit réel d'usufruit sur les immeubles; encore ce droit était-il déclaré personnel par Bouhier, le meilleur dftâ légistes statutaires. Le principe que les réalistes euxmêmes admettaient est plutôt celui de la personnalité, que ce soit par courtoisie ou par droit, peu importe. Cest aussi ce principe qui est admis par les auteurs français Massé le formule en ces termes: « Le tuteur d'un mineur ou d'un interdit, le curateur d'un mineur émancipé, le conseil judiciaire d'un prodigue étendent leur autorité jusque sur les biens situés en pays étranger, parce que leur droit porte plutôt sur la personne que sur les biens, et qu'ils n'administrent les biens que parce qu'ils administrent et habilitent la personne. Le tuteur est donné A ia pprsonne; l'administration des biens est une conséquence de son autorité sur la personne. En quelque en^ droit que se trouve ou qu'agisse la personne, il faut que
<I) Viiyez lei té moi (gouges daos SUiry, Confliet of laujt, p. S3I-G33,
§§5i)0Bt300 aO*édit.).
le tuteur y soit et qu'il j agisse. Les biens que possède le pupille en pays étranger ne peuvent donc être vendus sans le concours du tuteur 9». Massé ajoute : «< De même que le pupille ne peut y contracter sans Tautorisation de son tuteur (i). » Notre droit moderne ne connaît plus l'autorisation du tuteur ; il faut donc dire : de même que le tuteur représente partout le mineur. Ce n'est pas le tuteur qui agit, c'est le mineur qui figure dans les contrats et dans les instances judiciaires comme mandant. Or, le mineur a le droit d'agir partout, donc son tuteur doit avoir le même droit.
On pourrait objecter les termes absolus de l'article 3 du code Napoléon : « Les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française. » N'est-ce pas dire que le tuteur et tous les gardiens sont soumis à la loi territoriale quand il s*agit d'administrer ou d*aliéner les biens d'un incapable? La disposition que je viens de transcrire n'est pas aussi absolue qu'elle en a Fair; elle ne doit pas être isolée d'un autre principe établi par le même article : « Les lois concernant l'état et la capacité des personnes régissent les Français même résidant en pays étranger. » Or, dans l'espèce, il s'agit des mineurp et de leur incapacité. Les Anglais ont tort de parler d'un éiai de gardien, le gardien n'est qu'un mandataire, c'est rincapable qui agit; c'est donc lui qui gère ses biens, et il a certes le droit de les gérer quelle que soit leur situation; or, il gère, à raison de son incapacité, par l'intermédiaire de son gardien ou avec son assistance ; donc il faut appliquer le principe du statut personnel de rincapable; ce statut reçoit son application aux biens comme à la personne, car c'est par suite de son incapacité personnelle que l'incapable est représenté par un gardien ou assisté par lui. Cette interprétation que je donne à Farticle 3 est généralement admise ; elle ne fait que reproduire la doctrine traditionnelle. 11 a toujours été admis, dans l'ancien droit, sauf par quelques réalistes outrés^tels que Bourgoingne, que le statut personnel agissait sur les
(1) Ifaaté, Le Droit commercial, t. !•', p. 444, n» 547.
biens situés à l'étranger, parce que la loi cousidère surtout, pour mieux dire, exclusivement, la personne de l'incapable. J'examinerai plus loin la question de savoir si ce principe est applicable aux formes, et dans quelles limites.
Il suit de là qu'il n'y a plus à distinguer entre les meubles et les immeubles. Ce n'est pas que cette distinction, si peu juridique, soit rejelée par le code Napoléon, il la maintient, au contraire, dans toutes les matières, notamment pour les statuts, comme je l'ai dit dans le cours de ces Etudes. Si on la rejette en ce qui concerne les droits des gardiens, c'est qu'elle est en opposition avec les termes généraux de l'article 3 qui donne effet au statut personnel hors du territoire, à raison de l'état de l'incapable ; or, cet état et l'incapacité qui en résulte ne changent certes pas selon que les biens sont mobiliers ou immobiliers. 11 faut remonter à une époque où la garde avait un tout autre caractère, pour comprendre une distinction qui, dans notre état social, n'a plus de sens. La garde des mineurs a commencé par appartenir au suzerain, elle était donc régie par le droit féodal, qui rapportait tout au sol sans s'inquiéter des meubles, puisque la richesse mobilière n'existait point. C'est la raison pour laquelle la garde est réelle en Angleterre, la propriété immobilière y étant encore régie au dix-neuvième siècle par le droit féodal que la conquête normande implanta dans le soi anglais (l). La révolution de 1789 a si bien extirpé la féodalité civile en France que nous ne la connaissons plus que de nom; il serait donc de toute absurdité de ressusciter . en matière de tutelle, une distinction entre les meubles que le texte de la loi ne commande pas, et qui déjà, au dernier siècle, était à peu près nominale.
1 19. La personnalité du statut de garde donne Heu à des conflits assez nombreux, comme je vais le dire en traitant des formes. Je m'arrête encore un instant sur le principe. Le code Napoléon est très défectueux en ce qui
(I) Bar a très bien établi le ci tioQ qui y tieot, entre les meut Privalreeht, p. 371-373, § lûû.
concerne radministration légale du père; il se bomeàdîre que le père est, durant le mariage, administrateur des biens personnels de ses enfants mineurs (art. 389). Quelle est rétendue de ce pouvoir d'administration? Est-il contrôlé par le conseil de famille, comme lé pouvoir du tuteur? Le père peut-il, et sous quelles conditions, faire des actes de disposition? Sur tous ces points il y a doute et controverse. Il est certain que la loi ne restreint pas le droit da père comme elle le fait en matière de tutelle ; elle ne le soumet pas à Thypothèque légale, ni à l'autorisation d*un conseil de famille, ni à la surveillance d'un subrogé tuteur. La cour de Riom expose très bien les raisons de cette différence : « Pendant le mariage, l'enfant a pour protecteurs non seulement le père, dans sa vigilance, ses soins et son expérience, mais encore la mère dans sa tendresse attentive et prévoyante, y* Tandis que, en cas de tutelle, le gardien que la loi donne au pupille, ou, en générai, à un incapable, peut être et est souvent un étranger ou un parent qui, quelque proche qu'il soit, ne remplace pas la protection des père et mère (i).
Le code des Pays-Bas établit une règle plus restrictive : aux termes de l'article 364, le père ne peut disposer des biens de ses enfants mineurs qu en observant les règles établies au titre de la Tutelle, pour l'aliénation des biens des mineurs. Le père doit donc obtenir l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du tribunal. Je préfère, en théorie, la confiance que le législateur français montre au père à la défiance que la loi néerlandaise lui témoigne. Si un père néerlandais aliénait des biens de son enfant situés en Belgique, il devrait être autorisé par le conseil de famille, et cette autorisation devrait être homologuée par le tribunal ; c est la conséquence du statut personnel. Le père ne pourrait invoquer la loi belge comme étant celle de la situation des biens ; car il s'agit de la capacité du mineur. Par contre, le père français ou belge qui aliénerait des biens de son enfant situés dans le royaume des Pays-Bas ne devrait pas obtenir l'autorisa-
il) Riom, m avnl 1852 (Dalloi, 1854, 2, 227).
lion du conseil de famille, puisque le code Napoléon m l'ejûge paa. En aucun caB, on ne pourrait dire qu'il s'a^t d'un statut réel qui l'emporte sur le statut de la personna; les différences qui existent entre le droit fran^'ais etla droit néerlandais, en ce qui concerne l'étendue de l'aiilol'ité paternelle, ne tiennent pas à un droit de la sociélé qui soit d'une telle importauee qu'il faille y subordonDST le statut personnel. Qu'importe à la société belge quels père néerlandais ait besoin de l'autorisation du conseil dfl l'ataille pour aliéner un bien de son fils? Et qu'inipûrKi la société néerlandaise qu'un père belge y puisse veiidrB les biens de son fils sans intervention du conseil de famillei C'est au législateur de chaque pays de voir quelle est 1* protection nécessaire aux incapables qui sont soumis à a puissance souveraine, et dès que tes conditions qu'il a étJl' blies sont observées, on doit supposer que le mineur i joui de la'protection que sa loi nationale a jugée nôceg sairo; mais aussi il a droit à cette protection, et le pèn ne pourrait pas se contenter d'une protection autre qui celle que la loi de la situation des biens accorde aux iaca pàblés.
t20. Le code Napoléon soumet l'aliénation des bien appartenant aux mineurs à des conditions et à des forme spéciales. L'article 457 porte : « Le tuteur ne peut em prunter pour le mineur, ni aliéner ou hypothéquer se biens immeubles, sans y être autorisé par un conseil d famille. Cette autorisation ne devra être accordée qu' pour cause d'une nécessité absolue ou d'un avantage éTÏ dent. " Aux termes de l'article 458, « les délibération du conseil de famille relatives à cet objet ne seront exi cutées qu'après que le tuteur en aura demandé et obten l'homologation devant le tribunal de première instance. Vient ensuite l'article 459 qui détermine les formes dan lesquelles la vente doit se faire : " La vente se fora publi quement, en présence du subrogé tuteur, aux enchère qui seront reçues par un membre du tribimal de premier instance ou par un notaire k ce commis, ei à la suite d trois affiches apposées par trois dimanches consécutil aux lieux accoutumés dans le canton. »
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Ces dispositions doivent-elles être observées pour la wie des immeubles situés en pays étranger? Il faut (Tabord distinguer entre les conditions prescrites pour que la rente puisse se faire et les formalités que la loi exige pour la vente. Le tuteur administre les biens du mineur, dit l'article 450 du code civil : c'est dire qu'il est chargé de conserver ; Tadministrateur n'a ni le droit, ni la mission d'aliéner, ni de faire des actes de disposition, tels qu'hypothéquer, ou des actes qui peuvent conduire à l'aliénation, tels qu'emprunter. Il ne peut pas même faire ' des actes de disposition qui lui paraîtraient utiles ; car il ne doit pas spéculer, ce droit n'appartient qu'au propriétaire. Voilà pourquoi le code Napoléon pose en principe que la vente ne peut être autorisée que pour cause d'une nécessité absolue ou d'un avantage évident. Cette condition est de l'essence même de l'aliénation que le tuteur se propose de faire ; donc, il doit l'observer pour les ventes de biens situés en pays étranger. On ne peut pas dire que les formes des actes dépendent de la loi du lieu où ils se passent, car il s'agit, non d'une forme, mais d'une condition requise pour que le tuteur, simple administrateur, paisse faire un acte de disposition. Sur ce point il ne saurait y avoir de doute.
A mon avis, l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du tribunal sont aussi des conditions : en effet, elles se rattachent à la disposition qui exige une nécessité absolue ou un avantage évident, pour que le tuteur ait le droit de vendre. Le code lui-même le dit : si c'est pour cause de nécessité absolue que le tuteur propose de vendre un immeuble, il doit constater, par un compte sommaire, que les deniers, effets mobiliers et revenus du mineur sont insuffisants (art. 457). Quant à lavantage évident, c'est également une question défait; le tuteur doit prouver qu'il y a évidemment avantage ou nécessité à vendre ; et le conseil de famille appréciera. Pour donner au mineur la garantie que réellement l'aliénation se fait sous les conditions prescrites par la loi, le code ^^ fait intervenir le tribunal. C'est un acte de juridiction Spacieuse comme l'autorisation du conseil de famille, et il
tu IJl. FAUILLtf.
a le même but: sauvegarder les intérêts du mineur, en veillant à ce que ses immeubles ne soient pas vendus sans qu'il y ait nécessité absolue ou avantage évident. L'autorisation et l'homologation ne sont qu'un seul et même acte ; c'est en vertu de l'autorisation que le tuteur agit, mais, pour être valable, l'autorisation doit être homologuée.
On objecte que le code lui-même (art. 460) qualifie de formalités les dispositions des articles 457 et 458. En un certain sens, on peut leur donner ce nom; on a toujours distingué les formes habilitantes et les formes extrinsèques ou inslrumentaires. On entend par formalités habilitantes celles que le législateur établit à raison de l'incapacité des personnes qui figurent dans un acte juridique. Telle est l'aulorisation du mari ou de justice, nécessaire pour qu'une femme mariée puisse contracter ; telles sont aussi l'autorisation du conseil de famille, et s'il y a lieu, l'homologation du tribunal, requises pour que le tuteur puisse faire certains actes dans l'intérêt de son pupille. 11 est de principe que les formalités habilitantes dépendent du statut personnel qui suit l'incapable partout où il traite, quel que soit le lieu où l'acte se passe, et quand même dans ce lieu il n'y aurait pas de conditions requises pour habiliter les incapables, ou qu'il y en aurait d'autres que celles du statut personnel. Ainsi, peu importe le nom de formalités que la loi donne à l'intervention du conseil de famille et du tribunal, le statut qui les régit est le même que celui qui régit les conditions requises pour la vente des biens appartenant aux mineurs, parce que la raison des conditions et des formalités habilitantes est la même, la protection que la loi accorde aux incapables.
J'ajouterai que l'expression de formalités, appliquée à l'autorisation et à l'homologation est mauvaise, car ell( prête à confusion ; le mot de formes éveille l'idée de formes instrument;! ires, et l'on est tenté, par conséquent, de croire que toutes les formes indistinctement sont soumises à l'adage Locus régit actum. Je renvoie à ce que j'ai dit, dans le cours de ces Etudes, sur cette confusion d'idées (i).
(I) Voyeï le loma 11 de cea Eludea, p. iU. WtZ\.
191. L'article 459 du code Napoléon prescrit les formes dans lesquelles doit se faire la vente des biens appartenant aux mineurs. Cet article a été remplacé en Belgique par la loi du 12 juin 1816, qui a introduit des formes plus simples et moins coûteuses ; la vente se fait par le ministère d'un notaire, aux enchères, par devant le juge de paix et en présence du tuteur ou du subrogé tuteur. Ces formes dépendent-elles du statut personnel ou du statut réel? faut-il appliquer le principe Locus régit actumf ou doit-on appliquer la règle que Ton suit généralement pour les formes de procédure? Ces questions sont controversées, et il y a quelque doute. J'examinerai la difficulté, en principe, puis j'exposerai l'état de la jurisprudence.
Il faut d'abord écarter le système qui assimile les formes de la vente aux formes de procédure. Il est vrai que, d*après le code Napoléon, la vente se faisait en justice, mais l'intervention des tribunaux n'était pas un acte de juridiction contentieuse, c'était un acte de juridiction volontaire, c'est-à-dire une protection assurée aux incapables; le législateur croyait que les formes solennelles d'une vente judiciaire étaient les plus propres à sauvegarder les intérêts des mineurs. Il s'est trompé; les formes de justice entraînaient des frais considérables, au grand préjudice de ceux dans l'intérêt desquels ces formes étaient établies. D'après la loi du 12 juin 1816, la vente se fait par le ministère d'un notaire, seulement le juge de paix y intervient, et la vente doit se faire aux enchères et en présence du tuteur. Ce sont des formes plus simples, qui dépendent de la juridiction gracieuse. 11 n'y a donc pas lieu d'appliquer la règle que l'on suit pour la procédure, à savoir la loi du pays où le procès a lieu , car il n'y a pas de procès; si la loi prescrit certaines formes, c'est pour protéger les incapables.
Par la même raison, il n'y a pas lieu d'appliquer l'adage traditionnel, Locus y^egit actum. Cette règle concerne les formes établies pour assurer la libre expression de la volonté des parties ; elle est donc étrangère aux formes prescrites par la loi de 1816, c'est-à-dire à Tinter-
vBDtion du juge de paix, du tuteur ou subrogé tuteur, et à la formalité des enchères. Ces dispositions ont pour but de protéger des incapables; en ce sens elles font partie du statut personnel. Il y a un élément qui est régi par la loi du lieu où l'acte se passe, c'est la rédaction de l'acta de vente par le notaire : tout acte notarié tombe sous l'application de la régie qui veut que les actes soient reçus dans les formes prescrites par la loi du lieu où ils sont reçus, donc aussi les actes de vente des biens appartenant aux mineurs, puisque, aux termes de la loi de 1816, elles doivent se faire par le ministère d'un notaire.
Il reste le statut personnel et le statut réel. On a dit que c'est une règle généralement suivie que les conditions el les formes de la vente dépendent de la loi du lieu où les immeubles sont situés (i). L'article 3 du code Napoléon semble conçu en ce sens : " Les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française. 7< Savignj conteste qu'il en soit ainsi en théorie, et même dans la pratique. Pourquoi le législateur prescrit-il, pour la vente des biens appartenant aux mineurs, des formes particulières ? Ce n'est certes pas par une considération puisée dans la nature des biens : les immeubles des mineurs ne ditfèrent pas des immeubles possédés par des majeurs ; si la vente des uns est soumise à des formée spéciales, ce doit être à raison de leur incapacité, et cela est d'évidence; le but de la loi est toujours de protéger les intérêts des mineurs, à raison de leur incapacité. Le molif de la loi étant absolument étranger au statut réel, il faut l'écarter; on aboutit par conséquent à rapporter les formes an statut personnel. Et, en réalité, toutes les dispositions de la loi en matière de vente de biens appartenant aux mineurs ont le même objet, la protection de» incapables : les conditions de la vente, l'intervention du conseil de famille et du tribunal, les formes de la vente, la présence du juge de paix et du tuteur. Pourquoi les formes de la vente seraient-elles réelles, tandis que les conditions et formalités qui autorisent la vente seraient
[XiacMSuer. E'ilwickeluiigikit i'itfr.iat'o<iul-:n Privatree/ili. p 65,n"5*
personnelles? Ily a, dans Topinion invoquée par Schàffner, une confusion d'idées ; elle confond les formes de la vente avec celles auxquelles s'applique la règle Locus régit acium^ et elle considère cette règle comme une dépendance du statut réel. Il y a encore Tinfluence de l'ancienne doctrine qui réputait réelles toutes les lois concernant les immeubles, et en droit français on peut soutenir que le code civil consacre la tradition. Cela est vrai, mais il ne faut pas mutiler la tradition, il faut la prendre tout en tiére ; or, à côté de la règle qui déclare réelles les lois sur les immeubles, le code Napoléon reproduit une autre règle d'après laquelle les lois concernant l'état et la capacité sont personnelles. Et qui pourrait nier que les formes établies par la loi pour la vente des biens des mineurs n*ont d'autre raison d'être que leur état et l'incapacité qui en résulte (i)? Cela me parait décisif.
t99. Une femme belge mariée avec un baron allemand est interdite dans le grand-duché de Bade. Le tuteur, autorisé par le conseil de famille, demande au tribunal d' Ypres l'autorisation de vendre des biens situés en Belgique. Le tribunal refuse l'autorisation, et décide que la vente des immeubles est soumise à la loi belge. Sur l'appel, la cour de Gand réforme la décision, en ce qui concerne le droit de vendre, lequel dépend du statut personnel; quant à la forme dans laquelle la vente doit se faire, elle est déterminée par la loi de la situation des biens. L'arrêt ne contient pas d'autres motifs ; il ne cite pas même l'article 3 du code Napoléon. Mais on voit, par !es conclusions de l'avocat général, que la cour a suivi Topinion de Fœlix, en considérant comme réel tout statut concernant les immeubles. L'officier du ministère public croyait que tel était le principe généralement admis par les nations civilisées (2). Mais l'autorité de Fœlix est trompeuse, en ce sens qu'il enseigne la doctrine de Técole réaliste, comme je l'ai dit dans l'Introduction de ces Etudes, et en traitant du statut réel, j'ai prouvé qu'il était, sur
fl) SMvignv, System des heutvjen romischeti Rechts, t. VIII, p. 344, n® 2,
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it, G«ad. 26 uiar« 1847 {Pasicrisie, 1848, 2. 34).
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presque tous les points, en opposition avec son annotl teur, M. Démangeât. ,
L'arrêt de Gand est de 1847. La même année, la coç de cassation de Berlin rendit une décision contraire, dai une espèce analogue. Un mineur, domicilié dans la B, vière, y fut pourvu d'un tuteur. Celui-ci vendit de la ma à la main, conformément à la loi bavaroise, des biens ( son pupille situés dans les provinces rhénanes de '. Prusse. Le pupille devenu majeur demanda la nullité c la vente, par le motif que les conditions et les form< prescrites par le code Napoléon n'avaient pas été obse vées ; or les biens étant situés dans les provinces rh( nanes, où le code Napoléon est encore en vigueur, : fallait appliquer les articles 457-460. Cette demande fu rejetée dans toutes les instances, par le motif que le mi neur domicilié dans la Bavière était régi par sa loi par sonnelle (i).
IÎ3, La cour de Liège s'est prononcée pour le statu réel. Dans l'espèce, les biens étaient situés dans les Pays Bas; le mineur était Belge. La cour décida que les tribii naux belges étaient compéten,ts pour autoriser la vente* donner aux parties qualité pour y procéder; mais qu'il devaient, en l'autorisant, renvoyer aux tribunaux étrai gers pour qu'il y fût procédé d'après les formalités prei crites par la loi territoriale, parce que ces formalités soi d'ordre public et tiennent aux principes du statut réel (t Il me semble qu'il y a contradiction dans les termes. L< ventes en général ne sont certes pas d'ordre public, qui que soit le sens que l'on donne à celte vague e-xpressioE qui joue un si mauvais r6le dans notre science; elles soi de pur intérêt privé. Pourquoi deviennent-elles d'ordi public quand des mineurs y figurent? Ce ne peut être q«' raison de leur incapacité; or quand une loi est détermina par l'état d'un incapable, elle est personnelle : la cour è Liège a donc tort de la qualifier de statut réel. Ce qi parait l'avoir décidée, c'est l'intérêt que les mineui
araient à ce que les biens fussent vendus dans le lieu de leur situation. Soit, mais Tintérêt nest pas un motif de droit. La loi ne dit pas, d'ailleurs, que les biens situés à rétraDgér doivent être vendus en Belgique ; elle veut seukment que le statut belge soit observé, bien entendu quand la chose est possible ; si, dans le lieu de la situation (les biens, les formes diffèrent, on doit forcément s'en npporter à la loi territoriale. Les garanties de la loi étrangère ne paraissent-elles pas suffisantes au juge, il (donnera que la vente se fasse en Belgique (i). Il y a des inconvénients dans Tun et Tautre parti, mais les inconvénients n ont rien de commun avec la question de droit. It4. Un autre arrêt de la cour de Liège se prononce
E)ar la personnalité. La cour pose en principe « que la i qui fixe le mode de vente des biens immeubles appartenant en tout ou en partie à des mineurs, ayant pour but principal la protection de ces derniers, constitue, par les formalités habilitantes qu elle prescrit, un statut personnel et non pas un statut réel, dont le caractère distinctif est d'avoir pour objet direct et prédominant les immeubles eux-mêmes. Quant aux formalités jtrobantes et intrinsèçneSy il faut se conformer aux lois du pays où les actes sont faits ou passés, suivant le principe Locus régit actwn ». Je ne sais ce que la cour entend par formalités intrinsèques et probantes; sont-ce les formes prescrites par Farticle 459 du code Napoléon, remplacées en Bel- ^oe par la loi du 12 juin 1816? Dans ce cas, la cour se met en contradiction avec son propre principe ; en effet ces formalités sont étrangères à la force probante de la ▼ente ; elles ont uniquement pour objet de garantir les intérêts des mineurs ; donc, en vertu du principe de la cour, dles forment un statut personnel. La cour dit ensuite que la vente peut se faire en Belgique, quoique les biens fussent situés en Hollande, et dans Tintérêt des mineurs allé décide que la vente se fera en Belgique, d*après la loi belge (2).
ri) Comparez Timmermaos, loi da 12 juin 1816, t. !«', p. 249, n^ 355- «é) LUge, 5JaDTier 1867 {Pasicrisie, 1868, 2, 29).
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1Ï5 Dans une espèce qui s'est présentée devant 1 cour de Bruxelles, le père espagnol demandait la nullit des délibérations prises par un conseil de famille réuni Bruxelles, pour autoriser la vente des biens appartenai à son enfant mineure, La nullité fut prononcée, parce qp le père, d'après son statut personnel, conservait la puiï sauce paternelle, et n'était pas soumis au coutrâle du cor seilde famille. Mais la cour, se fondant sur l'artideSd code civil, décida que les immeubles devaient être vendu dans les formes et sous les conditions de la loi du I2juii 1816, tous les immeubles situés en Belgique étant régi par la loi du territoire. La cour en conclut qu'il appai tient au tribunal qui ordonne la vente de veiller aux inté rets des mineurs et de prescrire d'office toutes les mesure propres à sauvegarder ses intérêts, et à empêcher qu'ils n soient lésés. Elle confirma, en conséquence, le jugemer de première instance qui avait ordonné que la part rêve nant à la mineure dans le prix de vente serait déposée la caisse des consignations (i). La conséquence fait u étrange contraste avec le principe. En disant que le statt est réel, la cour décide qu'il a en vue principalement ( directement les immeubles ; et dans sa conclusion il n'eî question que des intérêts de la mineure, donc de la prote< tion à accorder à un incapable : qu'est-ce que cela a de cou mun avec la nature des biens et avec le statut qui les régi'
La décision de la cour était très prudente au fond ; 1 père étranger ne présentant aucun moyen de solvabiliti la mineure risquait de perdre le seul bien qu'elle poss< dât (î). Mais la question n'est pas un débat tl'intérêl; s comme l'a très bien jugé la cour, le père conservait 1 puissance paternelle dans toute sa plénitude, et si cet1 puissance lui donnait le droit de disposer des biens de S( enfants, sans intervention de la justice, la cour n'avait pî le droit d'intervenir. La mineure en aurait pu souffri: mais la faute en était à la loi espagnole que le juge étrai ger doit respecter quand il s'agît d'un statut personne
(1) Brmsilee. 29 juillet lââS IPaiicrUie, 1886, ï. 55). Comparez la I. de ues Etudes, p. 524, euiv , d' iSS).
(2) Bi'uiailaa, i mai 1860. daaa la mBuie affaira {PatimHsU. 1967, !, 3«
IM. Je mentionoerai encore, dans cette matière difficile, un jugement du tribunal de Verviers. Les mineurs • il itaient domiciliés en Prusse. Le tuteur se fit autoriser ^1 par un conseil de famille tenu au domicile des mineurs ; u démanda ensuite Tbomologation de cette délibération, *u tribunal de Verviers, dans le ressort duquel les biens étaient situés. Le tribunal se déclara compétent, mais décida qu*il n*y avait pas lieu d*bomologuer ladite délibérttion. En principe, le tribunal distingue entre Tavis des parents et l'homologation ; l'avis des parents dépend du statut personnel, et il en est de même des pouvoirs du tuteur. Mais l'homologation du tribunal doit être donnée ^ Belgique. Le tribunal donne comme motif que les mesures inexécution à prendre en Belgique doivent être observées strictement, sous le contrôle des tribunaux beiges, qui ont pleine juridiction à cet égard, et ont le devoir de veiller à ce que les intérêts des mineurs ne «oient aucunement compromis. Le tribunal en conclut qu'il lui appartient d'apprécier si la délibération du conseil de famille doit recevoir son exécution en Belgique (i). Cette décision confond ce que Savigny distingue avec tant de précision. Le soin de veiller aux intérêts des mineurs dépend du statut personnel, puisqu'il s*agit de la protection que la loi nationale accorde à ceux de ses sujets qui sont incapables. Cela n'a aucun rapport aux biens considérés comme tels. Or, les tribunaux belges n'ont pas pour mission de protéger les mineurs étrangers domiciliés dans l^r patrie; ils ne pourraient intervenir que s'il y avait un statut réel en cause; et le droit ou le devoir ** de veiller à ce que les intérêts des mineurs ne soient pas compromis » ne forme certes pas un statut réel, puisque ce statut a principalement et directement pour objet les imoeables. Cela me paraît décisif. Il y a une autre confusion dans le jugement de Verviers. 11 considère comme personnel le statut étranger qui concerne la délibération du conseil de famille, et il répute réel le statut qui exige iTiomologation. Or l'homologation et l'autorisation sont
f 1) VerTierii, 21 décembre 1S7Ô {PcuierùU, 1878, 3, 46;.
ua seul et même acte (n" 1 20). Convoit-oa qu'une moitié cl< l'acte dépende du statut personnel, el l'autre moitié do statut réel? C'est diviser ce qui est indivisible. Il n'est pas exact de dire que l'homologation est une mesure d'exécution. Ce n'est pas le tribunal qui autorise la vente, il nâ fait qu'approuver la délibération du conseil de famille qui l'autorise. On pourrait soutenir que l'homologation émanée du tribunal étranger doit être rendue exécutoire en Belgique, mais il ne s'agit pas, pour le moment, de la force exécutoire de la délibération et de l'homologation ; le vrai objet de la difficulté est de sanoir si le statut d'homologation est réel, alors que, de l'aveu du tribunal, le statut d'autorisation est personnel : cela serait contradicioire, car le jugement d'homologation n'est autre chose que la délibération du conseil approuvée par le juge.
1Ï7. Je crois inutile de m'arréter au droit anglo-américain, en cette matière, ha. co7}imon-laic a eâl pas une loi du dix-neuviéme siècle, c'est une loi féodale; les nations du continent européen n'ont aucune envie de revenir au droit du onzième siècle, en refusant de reconnaître le tuteur étranger, de même que tout administrateur , saos distinguer entre les biens et la personne des incapables, et sans distinguer non plus entre les meubles et les immeubles. Cela est logique, mais si jamais la logique a compromis les mauvaises causes, c'est dans l'espèce. Le législateur anglo-américain aurait-il la prétention de donner aux mineurs et interdits étrangers une protection plus efficace que celle qu'ils trouvent dans leur loi nationale? Cela est absurde. Et le motif de ce droit singulier est plus absurde encore : c'est le droit du sol ! Est-ce qu'au dix-neuvième siècle le sol est encore souveraiD?
Story constate ces principes sans songer à les critiquer (i). C'est du reste la manière des légistes anglo-américains. Qu'ils procèdent ainsi quand 11 n'y a en cause que des Anglais ou des Américains, soit, c'est leur affaire. Mais quand il s'agit du droit civil international, les légistes feraient bien de se rappeler qiie notre science
(1) Story. Coyt/Jtct ciflairs. p. 630 et (1.35. §§ 4P9-.=*4 o.
s'existe qu*à une condition, c'est qu'il y ait un lien entre les nations. Or, peut-il être question d'un droit internatmal privé, alors que deux puissantes nations s'obstinent dans des préjugés qui datent de la féodalité, en refusant tout droit et tout pouvoir à des gardiens étrangers? Cependant Wharton, en constatant que le tuteur étranger na aucun droit quant aux immeubles, pour lesquels on ndt la loi de la situation, ajoute que l'on ne parviendra pes à ébranler ce principe (i). Il est vrai qu'il plonge ses ndnes jusqu'au onzième siècle ; mais l'arbre de la féodalité est déjà ébranlé, il cédera à l'action du temps et de la ciyilisation. Et s'il était immortel, je ne sais pourquoi les pablicistes prendraient la peine d'écrire de gros volumes de 714 pages sur le droit international privé, car notre science serait et resterait imaginaire. Phillimore accuse les Américains de refuser aux gardiens étrangers toute espèce d'autorité, même pour la simple administration; il
: dit que cette pratique est contraire à celle du monde civilisé. Si cela est vrai de l'administration, cela est vrai aussi de l'aliénation. Le reproche peut donc être rétorqué ecmtre les Anglsiis, quoiqu'ils admettent les gardiens
) étrangers à agir en justice pour des droits mobiliers (2). Je me refuse à croire que la race anglo-saxonne se résigne à être mise au ban des peuples civilisés !
CHAPITRE IV
SBCTION FRKMifcRK. — Principe ^néral.
§ I*"^. — Nature du statut .
1S8. Le statut des successions est-il réel ou personnel? Cest une des questions les plus importantes et aussi
(1) Wharton, Conflict of latos, p. 251, § 269.
(S) PhUlimore, Private international lato, p. 418 et suiv., § 553.
(3) Di la Succession légitime et testamentaire en droit international privée par Ch. Antoine, avec une préface de M. Eroest Dubois, professeur A la tecolté de droit de Nancy (187Ô). C'est une thèse de doctorat bien fkita,aUe reproduit l'eoaeignement de M. Dubois, ce qui ajoute à sa valeur.
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des plus cODtrOTersées du droit civil international. Ei exposant les principes de notre science, je me suis pro— > nonce pour la personnalité, en théorie, et pour la réalité au point de vue de la tradition française qui a été consa. crée par l'article 3 du code Napoléon. Comme tout e* sujet à controverse en cette matière, il convient de résu^ mer le débat en le complétant. Il faut d'abord bien distiiX' guer la théorie et le droit positif. Dans le domaine da, principes, il ne saurait y avoir de doute ; sur ce terraizj on peut dire que le débat est épuisé ; l'opinion généra.l6' . est aujourd'hui que le statut est personnel. Cela est d'évidence, si l'on considère le droit héréditaire comme une dépendance du droit de famille. En vertu de quel droit succédons-nous? En vertu du droit que nous donne le sang qui coule dans nos veines : en nous faisant naîtra dans le sein d'une famille, Dieu nous donne par cela même part à ses biens. Le lien qui nous attache à une famille étant essentiellement personnel, les droits qui en résultent doivent avoir la même nature : nous sommes partout membres de la famille à laquelle nous appartenons ; le sang ne change pas d'après la situation des biens qui sont le partage de notre famille, les droits' qui en découlent doivent donc être les mêmes partout. Si, à raison de la division du genre humain en nations, l'ordre des successions n'est pas le même dans toutes les législations, il faut s'en tenir au principe sur lequel repose le droit héréditaire, la parenté : puisque les liens de la filiation sont partout reconnus, en vertu du statut personnel, ce statut doit déterminer aussi les droits qui en sont une dépendance. Déclarer personnel le droit de famille, et réel le droit de succession, serait une contradiction dans les termes : l'accessoire ne saurait avoir une autre nature que le principal.
On aboutit à la même conséquence quand on se place sur le terrain des principes qui régissent le droit d'hérédité. Sur le continent européen c'est partout la théorie romaine qui prévaut. L'héritier est le représentant de la personne du défunt, il la continue, alors même qu'il n« recueillerait pas un pouce de terre. Dès lors le statut des
iQccessions ne saurait être réel. On ne succède pas aux biens, on succède à la personne ; or conçoit-on que Théritier soit le représentant du défuntrdans tel pays, et qu'il ne le soit point ailleurs, à raison de la situation des biens, dans des territoires différents, régis par des lois diverses? Il 7 a une autre raison également péremptoire de se prononcer en faveur de la personnalité du droit héréditaire. La succession ab intestat est considérée comme le testament tacite du défunt ; en effet, en ne disposant pas de ses biens par un acte de dernière volonté, il s*en rapporte tacitement à la loi pour la transmission de ses biens, qu'il n'entend certes pas laisser à l'abandon. Or la volonté Q» l'homme, qu'elle soit tacite ou expresse, ne connaît pas de limite territoriale; elle embrasse, au besoin, le monde entier; elle est donc essentiellement personnelle. C'est chose absurde de dire que le testateur veuille subordonner 868 dispositions à l'empire de cent lois diverses qu'il ne connaît point ; c'est sa volonté qui fait loi dans les actes à cause de mort, comme dans les actes entre- vifs ; c'est donc aussi la loi des successions, qu'il adopte tacitement en ne testant point, qui doit régir la transmission de son patrimoine. Cette loi est celle qui gouverne sa personne, celle qui organise sa famille, loi qui est aussi Texpression de 166 sentiments et de ses idées, on peut ajouter de sa volonté, dans notre état poUtique. Jadis on disait que c'était la loi du domicile, aujourd'hui nous disons avec bien plus de raison que c'est la loi nationale (i).
199. Ces quelques lignes suffisent pour décider une question qui n'a reçu une solution différente que sous Tinfluence du régime féodal. Au moyen âge, tout était réel, territorial, à commencer par la souveraineté. La terre donnant la puissance souveraine, le statut territorial devait décider à qui la terre serait transmise, au décès du possesseur. Cela explique comment le statut des succes- 8ioiis était généralement, et sur le continent de l'Europe, il faut dire universellement réputé réel. Du temps des
(1) J# r«OToi6 poar le développement de cee idées au tome II de cet KtlîdM, p. 211, tect. II.
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glossateurs, il y avait encore quelques dissentiments, fondés sur les idées romaines (i). Mais le milieu féodal dans lequel vivaient les légistes avait plus d'influence que les doctrines des jurisconsultes de Rome, quelque grande que fût leur autorité. Au seizième siècle, la personnalité du statut des successions trouva un défenseur dont le nom illustre effaça la gloire qui pendant des siècles avait entouré l'école des glossateurs. Cujas ne comprenait point que l'héritier étant le représentant de la personne du défunt, le représentât d'une façon différente selon la situation des biens : l'unité des personnes conduit logiquement à l'unité du patrimoine et, par conséquent à une loi unique, celle du domicile du défunt, c'est-à-dire au statut personnel ou national (i). Mais telle était la puissance des idées féodales qui régnaient encore dans les mœurs, que l'opinion de Cujas passa inaperçue; elle n'eut aucune influence sur les statutaires français et belges, tous coutumiers, élevés dans la maxime qui réputait toutes les coutumes réelles. Ceux-là mêmes qui donnaient le plus à la personnalité ne songèrent pas à s'écarter d'une tradition séculaire. Dumoulin ne discute pas même la question; on voit que la réalité est devenue un axiome : les enfants, dit d'Argentré, n'en doutaient plus {3). L'autorité de la tradition l'emportait sur les inconséquences et les absurdités du statut réel en cette matière ; les statutaires ne les déguisaient pas. Froland parle du caprice de nos coutumes : " Un héritier, dit-il, enlèvera quelquefois lui seul tous les fonds d'une province ; il partagera ceux d'un autre territoire par portion égale avec ses cohéritiers, et peut-être il arrivera que dans d'autres il ne pourra rien prétendre. " N'importe, dans tous les cas, il n'y avait d'autre règle à suivre que les dispositions des coutumes où les biens étaient situés. Chose singulière, nos statutaires avaient oublié le dissentiment de Cujas et de quelques glossateurs. - On ne voit pas, dit Froland, que les avis aient jamais été par-
(1) Voyez le tome I"' de ce« Btadea. p
(2) Cnjacii cwiïiHa, XXV.
(3) Voyez lea Utnoignagei dam cei p. 518, no 358; al t. Il, p. S25. n' 121.
Etudea, I. I", p. 376, i
tagés sur cette matière, que nos pères ont toujours considérée comme réelle (i). y>
Il va sans dire que les légistes belges et hollandais, presque tous réalistes à outrance, abondaient dans ces sentiments. Cependant au moment même où les statutaires proclamaient à Fenvi que la réalité du statut des successions était certaine, et qu on ne Tavait jamais contestée, la doctrine traditionnelle était attaquée en Allemagne, grâce sans doute à Tautorité légale dont le droit romain y jouissait; et la doctrine y a une autorité presque aussi grande, ce que Ion ne doit pas perdre de vue quand on apprécie les théories allemandes ; les professeurs des universités remplissaient des fonctions judiciaires; et les magistrats écrivaient sur le droit; c'est ainsi que la personnalité du statut pénétra dans la jurisprudence, et finit par être universellement admise dans toutes les écoles, par les germanistes aussi bien que par les romanistes. De nos jours, la nouvelle théorie a été consacrée par le code italien, et nous espérons quelle sera inscrite dans le code des Belges.
lao. Le code Napoléon n'a qu'un seul article sur le droit civil international, et cet article ne parle pas du droit héréditaire. Toutefois les auteurs et les arrêts se sont prononcés presque unanimement pour la réalité du statut des successions (2). Je me suis rangé à cet avis, tout en critiquant la doctrine traditionnelle que l'article 3 du . code civil a consacrée. A cela on a répondu : ^ Au lieu de reprocher au texte d'être contraire aux vrais principes, ne convient-il pas d'admettre qu'il y est conforme, dès que cette interprétation n'est pas impossible? Or, elle ne serait iaipossible que si la volonté du législateur de comprendre les successions parmi les statuts réels était indubitable, ce qui n*est pas (3). "
Je. suis heureux de constater que la doctrine de la per-
(1) ProUod, Mémoires, t. Il, p. 1290. Barde, Théorie traditionnelle des statuts, p. 103 et saiv.
(2) Voyex'let témoiffnagei dam Antoine,
(3) M. E. Daboia, dana le Journal du droit international privé, t. Il, p. 51-54 (1875).
Bonnalité du statut des successions pénètre en France ; c'est le seul moyen de préparer une réforme de la législation; mais, tant que cette réforme ne sera pas accomplie, on tenterait vainement de faire accepter par la jurisprudence le principe de la personnalité. Les auteurs peuvent tenter ces aventures en essayant de faire un nouveau code civil ; ils trouveront peut-être l'un ou l'autre tribunal qui les suivra dans cette entreprise impossible, mais les cours repousseront toujours une interprétation forcée qui les mettrait en contradiction avec la volonté bien clairement manifestée du législateur. Chose remarquable : dans la thèse qui a pour objet d'établir le principe de la personnalité du statut des successions, l'auteur prétend que le code garde le silence sur la question, et dans le silence de la loi, il la décide d'après les principes. Je repousse ce système d'interprétation, à tous égards. D'abord je nie qu'il y ait silence du code; et en supposant même qu'il y ait silence de la loi, l'interprète n'est pas libre de décider d'après les principes que lui estime Ôtre les vrais ; il doit avant tout rechercher la volonté du législateur,, et, dans l'espèce, cette volonté n'est pas douteuse. Quel est l'objet de l'article 3 du code civilf Je fais abstraction pour le moment des travaux préparatoires, je suppose que nous n'ayons rien que le texte pour nous éclairer sur ce qu'ont voulu les auteurs du code Napoléon. Eh bien, je dis qu'il est de toute évidence que l'article 3 consacre des principes admis par la tradition, sous le nom de statuts réels et de statuts personnels. Admettons qu'il y ait doute sur le point de savoir si le droit héréditaire dépend du statut réel ou du statut personnel, que faut-il faire pour résoudre ce doute? Quand une matière est empruntée à la tradition, on recourt à la tradition pour interpréter le code civil. Cela est élémentaire, et cela ne saurait être contesté. Donc pour répondre à notre question, il faut consulter les auteurs anciens qui ont écrit sur les statuts et la jurisprudence ancienne. Or, il n'y a qu'une voix, dans la doctrine traditionnelle, sur la nature du statut des successions; au dix-huitième siècle, on n'avait même aucun souvenir que la réalité du statut eût jamais été contestée ; tout le
monde était d'accord pour affirmer que ce statut était réel, on disait que cela était certain. Et cependant on veut faire dire an l^slatenr français, qui ne connaissait queja tradition frajiçaise, que le statut est personnel Qaoi! les auteurs du code civil ignoraient, de même que 006 vieux légistes, que l'on eût jamais soutenu la personnalité du statut des successions, et l'on prétend qu'ils ont consacré cette doctrine qui venait de s'introduire en Allemagne, et qui a seulement été admise dans la seconde moitié du dix-neuviéme siècle par le code d'Italie! L'anachronisme est palpable, et il prouve Yimpossibiliié absolue que le l^slateur ficançais ait voulu admettre le principe de personnalité. Au moment où le code civil a été préparé et discuté, il y avait deux systèmes sur la nature du statut héréditaire : en France tout le monde le considérait comme réel, en Allemagne on le réputait personnel : les anteors du code, élevés dans les idées françaises, ne connaissaient pas la jurisprudence contraire qui régnait en Allemagne ; le système français était aussi celui de la Belgique et de la Hollande. Est-il raisonnable de prétendre que le législateur français ait admis un droit qu'il ignorait, et qu'il ait rejeté un droit qu'il connaissait?
J'ai supposé qu'il y a silence de la loi. La supposition Q*6st pas exacte. Il est vrai que le mot dp succession ne se trouve pas dans l'article 3, mais le principe qui sert à décider si le statut héréditaire est personnel ou réel y est. Pourquoi le statut des successions immobilières était-il réel dans l'ancien droit? Parce qu'il avait pour objet des immeubles, or la réalité des coutumes en ce qui concerne la transmission des immeubles était un principe incontesté et dont personne ne songeait à s'écarter ; voilà pourquoi d'Argentré disait que les enfants n'en doutaient point. Telle étant la tradition unanime du droit français, il était inutile d'écrire, dans l'article 3, les applications du statut réel aux successions immobilières, il suffisait d'y consacrer la réalité du statut immobilier. Le but du législateur français n'était point de formuler une théorie complète des statuts; il ne voulait qu'établir les principes généraux, en abandonnant les applications à l'interprète, et
pour ces applications, on doit naturellement consulter la tradition que les auteurs du code ont entendu consacrer*. Ceci est un point essentiel, et sur ce point précisément la thèse garde le silence. J'ai cité les témoignages (i), les paroles de Portails, de Faure, de Grenier, c'est-à-dire dô tous les organes de la nouvelle législation : tous déclarent que l'article 3 consacre les principes enseignés par nos anciens légistes, principes qui avaient toujours été admis. Donc ils ont aussi consacré le principe traditionnel de la réalité du statut des successions, peut-être le seul principe sur lequel les statutaires fussent unanimes.
131. M. Dubois, professeur à la faculté de droit de Nancy, invoque l'autorité de Savigny. Le code prussien contient une disposition analogue à celle de l'article 3 du code Napoléon : " Les biens immobiliers sont régis par la loi de leur situation. " Ce qui n'a pas empêché Savigny de soutenir et de prouver que, sous l'empire du code prussien, le statut des successions est personnel. Donc l'article 3 du code civil ne s'oppose pas à ce qu'en droit français on admette le même principe. L'argument me paraît d'une faiblesse extrême. Si l'article 3 du code Napoléon décide la question, c'est parce qu'il ne fait que reproduire la tradition, et y renvoyer ; ce qui était certain sous l'ancien droit est aussi certain sous le nouveau, puisque l'ancien et le nouveau ne forment qu'une seule et même législation. En était-il de même en Prusse? Non, certes. Au moment même où le législateur prussien formulait la régie que je viens de transcrire, le droit commun de l'Allemagne admettait la personnalité du statut des successions; on conçoit donc que les auteurs du code prussien s'y soient rapportés. Qu'est-ce que ce droit commune C'est le droit romain, tel qu'il a été modifié par les mœurs; or, le principe du droit romain dans la matière de l'hérédité est la base juridique du droit personnel qui régit les successions. Le droit commun devait donc prévaloir sur un texte qui garde le silence sur les succes-
11) Voj-ei le t. II de oBs Etudea, p. 67. a' 40, et Barde, Théorie traditionnelU des statuts, ISSO, p. 2, Et epâcialement, en matiâi-n de ■ucc«aîoD. le I. Ildacea Etudes, p. 211. d°> 116-118.
sions. n en est tout autrement en France; sous l'empire du code Napoléon, il n* y a plus d'autre droit que celui qui est consacré par le code ; si l'on recourt encore à l'ancien droi|, c'est dans les matières que le législateur lui a empruntées. Telle est la théorie des statuts; et cette théorie, telle qu'elle était suivie universellement, ignorait le principe de la personnalité du statut des successions. Ainsi tout différait en France et en Prusse : le silence de l'article 3 est un renvoi à la doctrine statutaire, donc la consécration de la réalité du statut : le silence du code prussien est le renvoi au droit commun, donc la personnalité du statut.
L'argument que M. Dubois puise dans le code italien est encore plus faible. Il est vrai que ce code reproduit la disposition du code Napoléon en ces termes : ^ Les immeubles sont soumis aux lois du lieu où ils sont situés. » Ce qui n'empêche pas le législateur de disposer immédiatement après que les successions légitimes et testamentaires sont réglées par la loi nationale du défunt. Donc, dit-on, l'article 3 du code Napoléon n'est pas un obstacle absolu à ce qu'à côté du statut réel des immeubles l'interprète puisse admettre le statut personnel des successions. J'ai répondu d'avance à cette argumentation. Le code italien pose une règle qu'il emprunte à la tradition, celle du statut réel des immeubles. Ensuite il consacre une exception à la règle traditionnelle pour les successions : l'exception se concilie toujours avec la règle, en ce sens qu elle la confirme. Le code français, au contraire, pose une règle absolue, sans y apporter aucune exception; dès lors il n'est pas permis à l'interprète d'y déroger, à moins que la dérogation ne résulte de la volonté du législateur, et le législateur français aurait-il entendu consacrer une exception dont il n'avait aucune idée ? L'exception étant impossible, la règle subsiste.
flSS. Le traité conclu par la France avec la Russie pour le règlement des successions (l*' avril 1874) consacre formellement le principe du statut réel. M. Dubois essaye d*écarter l'argument que l'on en tire contre son interprétation de l'article 3. L'argument, dit-il, n'est pas erUière-
ment décisif. « On sent la différence qui existe entre une convention diplomatique et une loi générale. " Quelle est cette différence? Conçoit-on qu'un traité qui n"a d'autre objet que l'application du droit commun déroge à ce droit commun? Et quel serait bien le motif de cette exception! On n'en donne aucun, et il est impossible d'en donner uns raison quelconque : il en résulterait une anomalie qui serait inexplicable, M. Dubois dit qne les travaux préparatoires de la loi du ITjuin 1874. portant approbation du traité, ne jettent pas un jour suffisant sur la pensée du législateur; dans l'exposé des motifs et dans le rapport, la règle est seulement posée, mais sans explication; quant au vote, il a eu lieu sans discussion. Ainsi on est obligé de reconnaître que le gouvernement, qui a proposé la loi et qui a négocié le traité, pose la règle de la réalité ; mais cela ne suffit point, il aurait dû l'expliquer. Est-ce que par hasard les traités qui transcrivent un article du code civil doivent donner l'explication de cet article, pour qu'il soit bien sûr qu'ils ont voulu l'adopterî Et faut-il, quand la commission de la chambre adopte le projet, en posant la même régie, qu'elle fasse une dissertation sur le statut des successions dont la réalité n'est pas mise en doute en France? Avec une pareille manière d'interpréter les lois, on peut leur faire dire à peu près tout ce que l'on veut.
Il y a encore un autre traité, celui conclu entre la France et l'Allemagne (11 décembre 1866) qui reproduit également le principe de la réalité : « La succession aui biens immobiliers sera régie par les lois du pays dans lequel les immeubles sont situés. - Que dit-on pour écarter ce témoignage? Les travaux préparatoires ne disent rien ; il en faut conclure, me semble-t-il, que cela a paru inutile aux auteurs du traité et de la loi qui le sanctionne : le texte du code mis en rapport avec la tradition est d'une telle évidence, qu'il suffisait de formuler dans le traité le principe universellement admis (i). Non, dit-on, le droit
(I) En ce laos Renault. De la Sucetsiion ah iate«t&t des étrangert t France tt des Français à l'étranger (Clunsl. Journal du dntit intffi " nalprizé, 1875, p. 339).
âmmun est obscur; et les autours du traité n'ont pas nmla constater un principe de droit commun, ils nont 'Art qoe constater une in^T/^optmon pratiquement admise, sans pins s'occuper de son bien-fondé en droit (i). " Est-ce qoe cette meiUe opinion y qui n'est pas seulement pratiquement admise^ mais qui est enseignée par tous les auteurs français, ne serait pas par hasard le droit commun? Ce que Ton appelle ime vieille opinion n'est pas une vieilkrie, c'est la tradition constante du droit français, tradition consacrée par l'article 3, d'après la déclaration mianime des orateurs et rapporteurs du gouvernement et da Tribonat. Si l'on trouve ce droit commun obscur, c'est parce que dans le système d'interprétation que je combats, il fallait le déclarer obscur, pour pouvoir le remplacer par un principe tout contraire. Si on laissait cette façon d'interpréter le code aux avocats qui ont une mauvaise cause à défendre ! Dans l'espèce, la cause est excellente en théorie, et je souscris des deux mains à tout ce que disent les partisans de la personnalité du statut des successions, tout heureux que cette opinion gagne du terrain en France. Mais je ne puis admettre une interprétation qui aboutit à faire dire au législateur le contraire de ce qu'il a dit et de ce qu'il a voulu dire.
iSS. Ce que je viens de dire s'applique aux excellentes études qu'a publiées sous le titre de Questions pratiques ei doctrinales du code Napoléon y M. Bertauld, jadis professeur à la faculté de droit de Caen, aujourd'hui procureur général à la cour de cassation. Comme il soutient le pnndpe de la personnalité du statut de succession, je me proposais de défendre contre lui la doctrine de la réalité qui, de l'avis unanime des auteurs français, et d'après la jurisprudence également unanime des cours de France, est consacrée implicitement par le code Napoléon. Mais, à ma grande surprise, je ne trouve rien à combattre dans tout ce que dit M. Bertauld ; je suis d'accord avec lui sur tons les points (i) ; car il parle comme législateur, oubliant
(1) AntôiiM, De la Succession en droit international privé, p. 74.
(S) Bertauld, Questions pratique* et doctrinales (1867), p. 56, n»* 75 et
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qu'il n'est que "l'interprète du code Napoléon, lequel Ûga sur le titre de son livre, mais qu'il écarte, an besoil quand la loi est en opposition avec sa doctrine, sans raéa dire ce qui l'autorise à se mettre au-dessus do la loi : n'interprète pas le droit, il le fait. Ainsi dans la longf étude qu'il a consacrée au droit de succession, il ne d mande pas même si les auteurs du code civil ont entâD^ maintenir le droit traditionnel ; il ne dit pas un mot de ! tradition, pas un mot des travaux préparatoires du co^ Napoléon; il procède comme procédaient les juriscoi suites romains, qui faisaient réellement le droit, ou conui nos anciens coutumiers, tels que Pothier, qui à chaqu pas rejatte ce qu'il appelle les subtilités romaines pot mettre à leur place des règles que l'équité lui dicte. T est encore le procédé des juristes allemands; et précisé ment dans la matière qui nous occupe, ils introduisîren le principe du statut personnel, en écartant la traditia séculaire de la réalité. M. Bertauld ne se demande pas ! les interprètes français ont encore pour mission de faîï le droit; je suppose qu'il est un des nombreux élèves d Demante à qui je me suis permis de reprocher qu'il pari en législateur : Je dis, je décide. Rien de mieux, dans U pays où le droit est coutumier, la science y est l'organe d la conscience nationale, comme dit Savigny : il en étai ainsi à Rome et dans l'ancienne France, il en est encof ainsi en Allemagne, ou le droit des juristes (i) compt parmi les sources du droit. 11 n'en est plus de même sou l'empire des codes ; un des reproches que Savigny fait à l codification, c'est de fixer le droit, et d'en arrêter le déve loppement naturel. Non, les codes n'immobilisent pas \ droit; le législateur, vrai organe du progrès qui s'accom plit dans les sentiments et les idées, a pour mission d réaliser le progrès, en revisant les lois. Le rôle des jurii consultes n'en sera pas abaissé; seulement au lieu d'écrir le droit, Ils le préparent, c'est une manière indirecte d le faire. En ce sens j'applaudis aux Etudes de M. Boi tauld, et j'ai été heureux de me trouver d'accord avec lai
ni Dos JuHitgnrtetd,
avoir connu ses ^Questions doctrinales et pratiques,
principes sont identiques, seulement je ne me crois
le droit de les introduire dans le code civil, malgré
auteurs du code. M. Bertauld convaincra, je l'espère,
juristes français que la réalité du statut des succes-
est fausse; cette opinion n'a qu'un, appui, la tradi-
mais cette tradition est celle de la féodalité. M. Ber-
aurait bien fait de le dire et d'y insister : c'est le
eur moyen de ruiner en France l'autorité du droit
tionnel. Mais déroger au code civil et innover, en
t Fair de l'interpréter, est un procédé peu juridique,
que le nouveau procureur général ne parviendra pas à
prévaloir devant la cour de cassation, gardienne des
, et obligée de donner l'exemple du respect qui leur
dû.
1S4. Je ne connais qu'une seule décision qui soit favo- >le à la personnalité du statut des successions ; c'est un ment du tribunal civil du Havre (28 août 1872) (i). Il très bien motivé, mais les juges ont oublié l'article 3 èi code civil et la tradition qui l'interprète. Je vais transcrire les motifs, c'est une pièce du débat, et il est bon de la recueillir ; si la décision est inutile à l'interprète, elle vaudra conome témoignage contre la doctrine traditionnelle, que les auteurs du code civil ont eu tort de maintnir; et mes Etudes ont en vue non seulement le droit existant, mais aussi le droit futur.
Le tribunal dit très bien que ce n'est pas le lieu de Touferture de la succession qui détermine l'ordre de dévolution de l'hérédité et l'attribution des biens héréditaires. « (Test dans un autre ordre d'idées qu'il faut chercher la solution de la question : suivant que l'on envisagera la transmission ab intestat d'une succession comme dépendante du statut réel ou du statut personnel, cette transmission sera régie par la loi de la situation des biens, ou par celle de la personne décédée. ^ Qu'est que le statut réel? Tel est le grand problème de notre science. J'accote la définition que le tribunal en donne, c'est la doctrine
(1) Cionet, Journal du droit international privé, 1874, p. 182.
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que j'enseigne dans ces Etudes : dès que la capacité jur dique des personnes est en jeu, le statut est personne quoiqu'il règle aussi la condition des biens. « C'est pot avoir méconnu cette portée du statut personnel, qB d'énainents jurisconsultes ont rangé dans la catégorie de statuts réels les dispositions relatives à la transmissîa des successions ab intestat et ont soumis cette transmil siou aux lois de la situation des biens. " 11 eût été plu exact de dire que la réalité du statut des successions & s( racines dans la doctrine traditionnelle de la réalité dt coutttmes. Le tribunal parait ignorer l'histoire de noU science; et faut- il s'en étonnerî Mon Introduction kisti riçHe n'est qu'un essai, et c'est le premier qui ait été publi en France. Le tribunal reproche, et avec raison, au partisans de la réalité la contradiction où ils tombent, e distinguant entre les successions immobilières et les sui cessions mobilières : j'en ai parlé si longuement qu'il « inutile de m'y arrêter.
Le tribunal constate ensuite que le patrimoine du défui qui compose sa succession est une universalité juridiqï distincte des biens qui se trouvent dans l'hérédité; c'a la théorie romaine et celle du droit français. En ce sel on peut dire que la succession est un être de raison, u tout purement idéal qui n'a pas de situation et qui ne a conçoit que par un lien juridique entre l'ensemble dfl biens et la personne : c'est la personnalité du possessm dans ses rapports avec les objets du monde physique Le tribunal en conclut que ^ la transmission du patrimoin par l'hérédité n'est, en réalité, que la transmission deli personnalité du défunt, venant se confondre et s'unir art la personnalité de l'héritier ». La conséquence est qu toutes les lois relatives à cette transmission sont émineo ment personnelles, et dépendent du statut personnel di défunt. Cela est en harmonie avec l'intention de celui qu transmet son patrimoine ab intestat ; il est équitable i suf^ûser que le défunt a voulu transmettre ses bieii d'après sa loi personnelle, puisqu'il était libre de l* transmettre comme il voulait.
Le tribunal invoque encore la loi du 14 juill
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*y reviendrai. L'ai^umentation cloche; elle ne tient yncim compte de Farticle 3 du code civil, ni de la tradition i laquelle cet article renvoie. Là est cependant le vrai errain de Ja difficulté. C*est le côté faible de la doctrine lue je combats.
§ II. — De la distinction entre^ la succession mobilière et
la succession immobilière,
IM. L'article 3 du code Napoléon, le seul qui traite dm statuts, ne parle que des immeubkok Merlin dit qWil m résulte sans difficulté que le statut des successions est rtel quant aux immeubles, c'est-à-dire que les immeubles deFétranger situés en France seront régis, dans sa suceession a& intestat^ non par la loi dé son pays, mais par la loi française. Telle estJ*opinion générale ^ comme je Tiens de le dire, en combattant quelques dissentftnents individuels. Que faut-il décider» des successions mobilières? Dans Tancien droit on admettait que les succesfiODS mobilières étaient déférées par la loi personnelle du défunt, (iette différence que Ton faisait entre les succes- Bons mobilières et les successions immobilières tenait à une singulière fiction gue la doctrine traditionnelle avait établie en matière de statuts. Pothier Tenseigne^comme une règle constante du drmt français. « On appelle statuts réds, dit-il, les dispositions q^ii* ont pour objét^principal les choses. Pour savoir à l'empive de quelle coutnme une chose est sujette, il faut distinguer celles qui ont une situation véritaljie ou feinte, et celles qui n'en ont locone. Les choses qui ont une situation véritable sont les héritages r* ; on appelait ainsi les fonds de terre« et nuôsons, c'est-à-dire les immeubles, et tout ce qui en fait partie. « Les droite réels, continue Pothier, que nous aroQs dans un héritage, sont censés avoir la même situatjOQ que cet héritage. Toutes les choses qui ont une situatjOQ réelle ou feinte sont sujettes à la loi ou coutume du ^ où elles sont situées ou censées Têtre. Les choses qui a*ont aucune situation sont les meubles corporels et les créances mobilières. Ces choses suivent la personne à qui
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elles appartiennent, et 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). » Dire que les choses mobilières n'ont pas de situation est également une fiction, toute chose corporelle a une situation, seulement celle des immeubles est fixe, immuable, tandis que celle des meubles est changeante, parce que le caractère distinctif des meubles est précisément qu'ils peuvent se transporter d'un lieu à un autre. Bouhier le dit : « On est assez d'accord que les meubles, encore qu'ils se trouvent hors du territoire de la coutume où le propriétaire est domicilié, la disposition ne laisse pas d'en être réglée par cette coutume. La raison est que les meubles n'ayant aucune assiette fixe, on suppose, par une fiction légale, qu'ils sont tous au domicile de celui à qui ils appartiennent (2). " La fiction était légale en ce sens qu'elle était consacrée par les coutumes : c'était une maxime coutumière que u meubles suivent le corps ou la personne p. Quand et pour quels motifs cette maxime s'est-elle introduite? On ne lésait, mais on croit qu'elle a d'abord été admise en matière de successions. Le statut réel, qui était reçu partout, présentait de graves inconvénients dans la pratique : il y avait autant d'hérédités que d'immeubles situés dans des coutumes diverses. Or la liquidation des successions est déjà difficile et embrouillée, quand on n'a qu'une loi unique à appliquer; que sera-ce s'il y a plusieurs lois contrairesî La difficulté va en augmentant si l'on applique la réalité du statut aux meubles, qui peuvent être dispersés dans le monde entier, depuis que le commerce est devenu un lien entre toutes les nations. Quoi qu'il en soit, la fiction, tell&qu'elle est formulée par Bouhier, était admise comme uns règle générale dans l'ancien droit.
136. Le code civil garde le silence sur le statut des meubles. En faut-il induire qu'il a rejeté la doctrine traditionnelle? Ce serait très mal raisonner; il faut plutôt et»
(1) Pothier, Coutume d'Orléans, Introduction générale aui cod( n" 23 et 24.
' la covtwne d* Bourgogne, clup.
tirer la conséquence contraire ; carie législateur a entendu maintenir la tradition» dans la matière des statuts, donc Vancien droit est encore le nôtre. Pour ce qui regarde le statut des meubles, nous en avons la preuve directe dans les travaux préparatoires. Le livre préliminaire rédigé par la commission chargée de préparer un projet de code civil, contenait la disposition suivante : « Le mobilier du citoyen français résidant à l'étranger est régi par la loi française comme sa personne. » Il est vrai que cette disposition n'a pas été reçue dans le code, mais il en est de môme de tout le livre préliminaire, sauf les quelques articles qui ouvrent le code civil ; et si l'on a retranché ces principes généraux sur les lois, ce n'est certes pas parce qu'on voulait les abolir; on les applique encore journellement; on ne les a pas codifiés par la raison qu'ils appartiennent à la science plus qu'à la législation. Pour ce qui regarde le statut des successions mobilières, cela n'est pas douteux, car l'article 3 du code civil, en maintenant la tradition des statuts, a maintenu implicitement le statut personnel pour les successions mobilières.
Telle est aussi l'opinion presque universellement suivie, sous l'empire du code civil, par les auteurs et par les arrêts. Je renvoie à ce que j'ai dit dans le cours de ces Etudes (i). Si j'y reviens un instant, c'est parce qu'à l'étranger le droit français est si peu connu, et on y recourt à de si mauvaises sources pour le connaître, que les erreurs sont inévitables.
Qui croirait que Rogron est devenu une autorité aux Etats-Unis? A plus forte raison Marcadé passerait-il pour Que autorité, s'il tombait dans les mains d'un jurisconsulte anglo-américain. Il établit très bien en théorie qu'il n'y a aucune diflTérence juridique entre les meubles et les ioimeubles, puis il cite un arrêt de la cour de Rouen de 1^13, en faveur de son système, sans dire que la juris- Pnidence s'est prononcée pour l'avis contraire. L'opinion ^^ Marcadé est restée isolée, comme la plupart des inno-
(l) Voyez le t. II de ces Etudes, n» 117. Ajoutez Paris, 13 mars 1850 ^*r«>'. 1851, 2, 791) et 29 juillet 1872 (Sirey, 1873, 2, 148).
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valions qu'il a proposées (i). Lui qui reproche si sout^ aux interprètes du code civil d'avoir négligé les trava préparatoires, ne dit pas un mot des discours de Portai de Grenier et de Faure, qui sont unanimes à déclarer c l'article 3 du nouveau code reproduit la doctrine des s tuts. telle qu'elle était enseignée par tous les publîcist et admise toujours et partout. 11 n'y a donc pas silence code, comme Marcadé le prétend; le législateur a par en consacrant le droit traditionnel. Cela est décisif.
M. Demolombe pourrait également induire en errs les publicistes étrangers, dont plusieurs ont fait u étude spéciale du droit civil; le nom que porle no1 science est trompeur; elle n'a aucun rapport avec le dn international, SRui le but, qui est d'établir entre les peupl une communauté de droit; le but est réalisable en mati^ de droit privé, et de fait les tribunaux appliquent le dp civil international, tandis que les règles du droit înterr tional public n'ont pas de sanction judiciaire, et il est f< douteux qu'elles l'obtiennent jamais. Je ne m'arrête p au dissentiment de M. Demolombe, puisque j'en ai pa ici même (s). Je renvoie également à ce que j'ai dit aillei de l'opinion de MM. Ducaurroy, Bonnier et Roustain i Cette opinion a trouvé des contradicteurs; comme la qu tion est générale, j'en ajourne l'examen au chapitre ( traitera du droit patrimonial.
137. L'application du statut personnel aux successic mobilières donne lieu à une difficulté. Qu'entend-on, celte matière, par statut personnel î Est-ce la loi nation du défunt, ou est-ce la loi de son domicile'f Je me b prononcé pour le statut national (t. III, n" 173). Mêu en l'admettant, il y a encore des questions controversé L'étranger qui s'établit en France, avec autorisation gouvernement, jouit de tous les droits civils, dit le c( Napoléon (art. 13) ; c'est dire qu'il est assimilé aux Fr.
(1) Marcadé. jE/amcii M du droit cicil français, artloU 3,ii»TI{t, p. 5ô rta la î' ôdilîim}. Sur la jarispriidenca, voyea la t. II da cet Etui p. 318. o.'\'\.
(2) Voyez le f. 11 do (es Etudes, p. 318, n" HS. (3J Voyez le I. II de cei Etudes, p. 317, n" 171.
çais. En faut-il induire que sa succession mobilière sera régie par la loi française? La jurisprudence et la doctrine nont pas, en cette matière, la précision désirable. J'ai examiné la question en traitant du domicile (t. III, n**^ 378 et 379). Ces incertitudes sont affligeantes, et elles doivent mettre les légistes étrangers dans un embarras inextricable; il n'y a qu'un fil conducteur dans le labyrinthe du droit, c'est l'étude des principes. J'ai essayé d'établir la science du droit civil sur des principes certains, ce qui m'a conduit à écrire trente-deux volumes sur les principes. Je fais le même essai dans ces Etudes, ce qui les rend aussi très longues. Il est certain que le jurisconsulte le plus consommé ne peut avoir une connaissance également approfondie de toutes les législations. J'ai appelé plus d'une fois l'attention de la diplomatie sur l'ignorance à peu près universelle des lois étrangères, et sur ce qu'il fitut faire pour remédier au mal. Mais les diplomates ne sont pas et ne peuvent pas être des juristes. Nous devons préparer leur œuvre. C'est mon excuse pour les longs développements dans lesquels j'entre, dans le but d'établir les vrais principes.
Jadis le statut personnel était déterminé par le domicile de la personne; en PVance et en Italie, la nationalité a pris la place du domicile, et la doctrine moderne tend à se prononcer pour le même principe. Mais la règle traditionnelle conserve encore son empire dans la science allemande et dans le droit anglo-américain. Cela m'a obligé à exposer l'ancienne théorie du domicile. En matière de succession, elle donne lieu aux conséquences les plus absurdes; je les ai exposées dans le cours de ces Etudes (i). L'absurdité ne témoigne pas pour le principe d'où elle découle; c'est pour cela qu'il est bon de la mettre en évidence.
Il y a encore un autre principe traditionnel qui n'a plus ^e raison d'être dans notre état social, c'est la distinction ^ont je viens de parler entre les meubles et les immeubles. Je l'ai combattue dans tout le cours de ces Etudes, et
(1) Voyez le t. III de ces Etudes, p. 559, u« 318, et p. 560, n»* 319 et 320.
elle est à peu près abandonnée dans le domaine d doctrine. Mais elle ne peut disparaître du droit civil in national, tant que les législations particulières la m tiendront. C'est pour ce motif que j'en fais la critique ai souvent que l'occasion s'en présente. Je renvoie à ce j'en ai dit, dans ces Etudes, en matière de statuts (i).
§ 111. De la succession testamentaire.
iecnn
138. Le droit de disposer de ses biens à caus^ est-il un statut réel ou un statut personnel? On a sou' confondu, en cette matière, des ordres d'idées très d rents. 11 y a d'abord une question préliminaire : l'hoD jouit-il partout du droit de disposer de ses biens à cî de morti Cette question se présente également pou succession ab intestat ; dans ce que je viens de dire l'ai négligée, parce qu'elle est résolue, presque part en faveur de la liberté du propriétaire, et j'ai longuen traité du droit d'aubaine qui jadis était généralement ] tiqué. En rendant à l'homme une faculté qu'il tient de droit de propriété, les luis qui ont aboli le droit d'aubi lui ont aussi reconnu la faculté de disposer comme ill tend de ses biens à cause de mort. Les deuï success; sont, en effet, régies par un seul et même principi s'agit de savoir si l'homme, en cette quahté, jouit par des droits privés, ou si ces droits n'appartiennent q citoyen dans son pays. L'existence même de notre sci( est en cause dans ce débat- Si l'étranger n'a pas la je sance des droits privés , il ne peut pas s'agir de l'applica des lois étrangères; il n'y a point de conflit des lois sible quand les lois ne sont faites que pour les naturel territoire sur lequel s'étend le pouvoir du législatJ C'est la raison pour laquelle les peuples de l'antici ignoraient le droit civil international : ils ne reconr saient aucun droit à l'étranger, sauf en vertu d'un tra en l'absence de toute convention, la force régnait entri
(1) Voyeï le t. Il de ces Etuilea, p. 33"i. n" 142.
nations jusque dans le domaine des intérêts privés, et le règne de la force exclut le régne du droit. Ce sont les pMosophes qui, les premiers, conçurent l'idée d'un lien de droit unissant tous les peuples. L'avènement des races germaniques, coïncidant avec celui du christianisme, inaugura un nouvel ordre de choses ; c'est sous l'influence de la civilisation germano-chrétienne que l'idée du droit pénétra dans des relations où la force avait toujours dominé. Mais il fallut une révolution qui bouleversa la société jusque dans ses fondements pour amener la première déclaration des droits de Xhomme, et, à sa suite, l'abolition de l'antique droit d'aubaine. Enfin, au dixneuvième siècle, le législateur italien a, le premier, proclamé l'égalité des étrangers et des indigènes , et c'est aussi le code d'Italie qui a établi les bases de notre science. Voilà le lien intime qui unit les deux ordres dldées dont j'ai constaté le développement dans tout le cours de ces Etudes : la jouissance des droits privés reconnue à tout homme par cela seul qu'il est homme, et la reconnaissance des lois étrangères qui régissent ces droits. Ce n'est que d'hier que les étrangers sont admis à jouir partout des droits privés, au même titre que les citoyens, encore cette égalité n'est-elle inscrite jusqu'ici que dans un seul code ; ce n'est aussi qu'au dix-neuvième siècle que notre science a eu un nom, celui de droit civil international, et un idéal, celui de la communauté de droit entre les peuples. J'ai exposé le lent développement de ces idées nouvelles dans l'Introduction historique de ^ Etudes, et mes Etudes ont pour objet de jeter les l^ases du futur édifice qui réunira tous les hommes, à quelque race et à quelque nation qu'ils appartiennent, en nue grande société, dont le lien sera le droit, c'est-à-dire '^ justice universelle. Si je rappelle la longue lutte qui a ^^Vik l'avènement de notre science, c'est pour encourager les efforts de tous ceux qui s'y intéressent. Quand à chaque pas on rencontre des obstacles dans la contrariété ^ lois des divers pays, dans l'opposition des doctrines et surtout des préjugés nationaux, on est tenté de désespérer de la réalisation de l'idéal que notre science pour-
suit et de la ranger parmi les utopies qui ne seront jamais que des rêves. L'histoire nous offre un autre enseigtif?ment; avant tout elle nous donne la certitude d"un développement progressif de l'humanité sous la direction d'un ^ gouvernement providentielles idées, qui sont l'uspression i de la nature do l'homme et des sociétés civiles, se réali- . seront; le passé nous rt'îpond de l'avenir. Au berceau du | genre humain et pendant des centaines de siècles a retenti ce cri sauvage : L'étranger est un ennemi et, comme Ifll, | saus droit ! Aujourd'hui nous écrivons dans nos lois qu'il j n'y a plus d'étranger. De même, pendant de longs siècles, alors que notre science faisait ses premiers pas, on écartait avec une âpre jalousie toute loi étrangère comois une loi ennemie; de là cette maxime qui est la négation de notre science: toute coutume est réelle. Notre science enseigne aujourd'hui et nos lois proclament que le jtiga ne doit faire aucune différence entre les lois étrangères e^ les lois nationales, mais appliquer indifféremment le^ unes et les autres en ne tenani compte que de la nature des faits juridiques. Voilà bien la réalisation de notre idéal; ce n'est plus une utopie, c'est un fait qui s'accomplit sous nos yeux. Qu'importent les obstacles, les préjugés et les défaillances mêmes de la doctrine et des légïs^ lationsî Les difficultés qui restent à vaincre ne Bont rinl en comparaison de celles qui sont vaincues; en ce suiai le passé répond de l'avenir. i
139. Ces réflexions se présentent tout naturellemen.! à l'occasion du droit héréditaire, parce qu'il a été le ter" rain de la longue lutte qui a fini par le triomphe di droit .'^ur des préjugés séculaires. Le droit d'aubaine n'ag plus que de l'histoire ; le droit égal de l'étranger, recoDtti dans la transmission des biens à cause de mort, l'est vie tuellement dans toutes les relations juridiques. Dès main tenant nous pouvons dire : Il n'y a plus d'étrangers; toiJ homme, comme tel, jouit partout des droits que la natuc" môme lui donne, puisque ce sont des moyens de dévelo^ per les facultés dont Dieu l'a doué. Mais si l'iiomme partout la jouissance des droits privés, il ne s'ensuit pS que ces droits soient organisés partout d'une manié*
identique. Il faut dire plus, l'unité absolue est impossible; elle se heurte contre un fait également providentiel, celui des races diverses et des diverses nationalités, qui sont aussi de Dieu. Celui qui les a créées a donné à chacune une mission différente, tout en Tiiarmonisant avec la destinée générale de l'humanité : la loi qui nous régit est donc celle de l'unité dans la variété. Les diverses nations auront toujours des lois diverses, expression de leur génie national; sans doute, bien des oppositions s'adouciront, iien des aspérités s'effaceront par le contact des peuples, mais l'élément de diversité ne disparaîtra pas, car il est inhérent à la création. C'est de ce conflit nécessaire des lois que naît notre science. Elle ne songe pas à détruire la diversité, son ambition est de régler les conflits de maûière que les droits des particuliers et les lois qui les régissent soient respectés partout, sans que les droits des nations souveraines soient lésés. C'est là la communauté de droit qui est notre idéal et qui peut se réaliser en maintenant intacte l'individualité des nations, et, partant, leur souveraineté.
C'est le second ordre d'idées que présente le droit héréditaire. Les étrangers succèdent partout, et ils peuvent* partout disposer de leurs biens à cause de mort. Mais par quelle loi sera régie la transmission des biens du défunt? Sera-ce par la loi du lieu où les biens sont situés? ou 8«ra-ce par la loi qui régit la personne du propriétaire ? et cette loi est-elle la loi de son domicile ou celle de la ïWition à laquelle il appartient? La question se présente pour la succession testamentaire comme pour la succession nb intestat. Mais elle semble plus facile à résoudre luand c'est le propriétaire lui-même qui dispose de ses '^^ens. On ne lui conteste point la faculté de transmettre ^ biens entre-vifs, fût-ce à titre gratuit; alors même que '^ testament était considéré comme une dépendance du ^oit civil dans le sens strict du mot, on permettait au I^ï'opriétaire de disposer de ses biens par donation, celle-ci ^tant réputée appartenir au droit des gens (i). Si la trans-
I (1) Pothwr, Traité des donations entre-vifs^ sect. l^, article !•' (Voyez ^ paMftge dans le t. ill de ees Etudes, p. 654).
mission des bieus dépend de la volonté de l'horame, tout parait décidé quant à la nature du statut. Est-ce que notre volonté dépend de la situation des biens dont nous disposonsî La question n'a pas de sens, la volonté de l'homme ne connaît point les limites des territoires; aa besoin, elle embrasse le monde entier. S'il en est ainsi pour les actes entre-vifs, y a-t-iï une raison pour qu'il en soit autrement pour les actes à cause de mort^ Les Romains comparaient le testateur à un législateur : il ordonne, et sa volonté fait loi. C'est l'expression rigoureuse du droit de propriété : ce droit n'est rien s'il s'arrête à la mort, car c'est en vue des êtres qui lui sont chers que l'homme amasse des biens; et l'intérêt de la société exige que les particuliers augmentent leurs richesses, car le développement de la richesse individuelle augmente la richesse publique, et la richesse est un élément de civilisation. Donc la volonté de l'homme doit dominer à es mort comme elle domine de son vivant. C'est dire que ]£ transmission des biens dépend de notre seule volonté, ell( est indépendante de la loi, puisque c'est le testateur qui lî fait. On ne peut pas même dire que la faculté de testai ^t réglée par le statut personnel du défunt, car le stalui est une loi générale, et celui qui teste est au-dessus d< cette loi, puisqu'il est lui-même législateur, 11 en est dei testaments comme des conventions. Celles-ci dépenden de l'autonomie des contractants, donc elles sont indépendantes de tout statut, soit réel, soit personnel. On dol en dire autant des actes de deitiière voloiUé; l'espressioi même marque que la volonlé humaine est seule enjeu, 6' cette volonté décide sans être liée par la loi.
MO. Quand le code civil dit que les conventions usanent lieu de lot à ceux qui les ont faites, cela supposi qu'elles sont légalement formées, comme le dit l'arli' clc 1134. Or, la première condition requise pour la vall dite des contrats, c'est que la personne qui les fait soi capable de contracter (C. Nap., art. U08, 1123, 1124) Ici ce n'est plus la volonlé de l'homme qui décide, ces la loi ; elle pose comme règle la capacité, mais elle adpae des incapacités comme exception. Il en est de c
matière de donations et de testaments, ainsi que dans les successions ab intestat : il y a des incapacités de donner, il y a des incapacités de recevoir. C'est la loi qui les établit; elles forment un statut personnel, en principe, puisquelles dépendent de l'état général des personnes, ou ce sont des incapacités particulières que la loi crée, et toute espèce d'incapacité est personnelle. Dans toute cette matière, le statut domine, la volonté est hors de cause, car ce n'est point par sa volonté que l'homme est capable ou inc^ble.
La volonté de l'homme n'est pas absolue, ni quand il contracte, ni quand il dispose à cause de mort. L'article 6 du code dit que Ton ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs ; on ne le peut pas non plus par des actes à cause de mort. L'intérêt public l'emporte sur la volonté de l'individu. Si la loi permet au propriétaire de disposer de ses biens par donation ou par testament, c'est qu'elle suppose que sa volonté est en harmonie avec ses devoirs ; le devoir domine le droit, ou, si l'on veut, l'homme n'a de droits que dans les limites de ses devoirs. Or, le père a des devoirs envers ses enfants et descendants, et l'enfant en a envers son père et ses ascendants : il ne peut pas disposer de ses biens au mépris de son devoir. Les dispositions qui règlent la réserve appartiennent-elles au statut féel ou au statut personnel l II faut d'abord écarter la volonté de l'homme, car, en cette matière, la loi brise au besoin sa volonté. Quelle est cette loi ? est-ce la loi qui rtgit la personne ou est-ce la loi qui régit les biens ? Le statut est-il personnel ou réel? Si l'on s'en tient, comme on le doit, en principe, à la théorie de la réserve, il faut ^ider et sans hésiter qu'elle forme un statut personnel. Elle a son fondement dans l'idée du devoir, et conçoit-on ^ue le devoir soit réel et qu'il dépende de la situation des l^iens? Je suis tenu, par le respect que je dois à mon père, ^lui laisser une partie de mes biens; le devoir, tel que ^ règle ma loi nationale, peut-il varier selon la situation ^^ biens, de sorte que je serais tenu plus ou moins à ^pect^r mes ascendants, selon le lieu où mes biens sont
situés? Telle est cependaDl la tradition française at oà peut dire universelle. J'y reviendrai; pour le moment jl ne parle que des principes qui sont en conflit dans le droq héréditaire.
11 y a une autre restriction à la volonté de l'hommej quand il s'agit d'actes à titre gratuit, par lesquels le p priétaire, en disposant de ses biens, se dépouille lui et a héritiers, sans recevoir aucune compensation des libérd lités qu'il fait. La loi ne permet de disposer de ses bieoj à litre gratuit, entre-vifs ou à cause de mort, que par da actes solennels; sont-ils nuls en la forme, ces actes n'od plus d'existence légale, et ne produisent aucun etfet. DJ là fimportance de la question de savoir par quelle loi U solennité est régie. Il y a une règle traditionnelle admisj partout et qui détermine les formes d'après la loi du lid où l'acte est passé. L'adage Locus régit aclu»t reçoil-l son application aux donations et testaments ^ La questioi n'est pas sans difficulté ; de là la diversité des opiniow qui sont professées par la doctrine et appliquées par 11 jurisprudence. Là ne s'arrête pas le doute en cette matière) l'importance des formes, et le grand rôle quelles joueD( dans la transmission des biens par acte de dernier! volonté, ont conduit les légistes à appliquer l'adage tradl tionnel au fond aussi bien qu'à la forme. Cette confusioj] augmente les difficultés déjà très grandes de celte matièraj
Enfin la volonté de l'homme est entièrement dominéi par les lois de droit public qui établissent des régies pjul ticuliéres, dictées par l'intérêt social tel que le couçoived les divers législateurs. Le rôle que les considération politiques jouent dans la transmission des biens à cause Ô^ mort est si considérable que l'on a voulu tout y rapportel ce qui aboutissait à faire du droit héréditaire un statt^ réel à tous égards. Nous avons déjà rencontré celte ex.» gération, et je l'ai combattue (i). Toutefois l'onnesauraJ contester que le droit public de chaque nation ne crée d^ institutions particulières, qui touchent à des principe' fondamentaux de l'ordre social- Ces dispositions f
(I) Voyez le t. 11 de MB Etudes, o" 125 et 126. p. 234 e
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inoontestablement un statut réel. La difficulté est de savoir josquoù s'étend la réalité du statut des successions, et à quelle limite commence le statut personnel. C'est le problème fondamental de notre science ; il faut l'examiner dans ses détails ; les généralités ne servent pas à grand'chose; elles présentent, au contraire, un grand danger, c'est que l'on décide à priori des questions qui doivent ftre résolues par le caractère essentiel de la disposition dont il s'agit d'apprécier la nature.
141. Les difficultés ne manquent point dans la partie du droit civil international dont j'aborde l'examen. Pour le moment il s'agit du principe qui régit les dispositions testamentaires. Comme toujours, il faut recourir à la tradition, puisque le droit français, en cette matière, n a fait que consacrer le droit traditionnel. La tradition remonte jusqu'aux glossateurs; ils ont malheureusement inauguré la confusion qui n'a cessé de régner dans notre science «ntre le statut de la forme et le statut du fond. Les pre- Diiers légistes qui ont traité ces questions difficiles sont préoccupés et absorbés par la forme. Le testament, valable «nia forme, a-t-il effet partout? C'est en ces termes que les glossateurs formulent le problème. C'était confondre 1* forme de l'acte avec son effet. La forme a deux significations en droit : quand elle est solennelle, elle est requise pour l'existence même du fait juridique, tandis que, dans les actes non solennels, elle ne sert que de preuve. Quel que soit son rôle, elle ne décide pas de la validité du fond. Je laisse de côté la solennité ; les anciens listes ne la distinguant pas suffisamment des formes Pn)bantes, il en résulte une confusion extrême. Je suppose que l'acte soit valable en la forme ; il existe donc et fait preuve partout ; est-ce à dire qu*il produira son effet partout, c'est-à-dire sur tous les biens, quelle que soit leur situa- ^on? Non, certes. Avant tout, il faut voir si le testament dépend du droit civil ou du droit des gens ; puis si le testateur est capable, ce qui n'est pas une question de forme ; ^n si la disposition ne lèse pas un droit de réserve, et, ^termes plus généraux, si elle n'est pas contraire à une loi d'intérêt général. Les glossateurs rapportent tout à la
forme ; de sorte que la règle traditionnelle Locus régi actum deviendrait le principe unique de la transmissioi des biens à cause de mort. La confusion est évidente, al partant le principe est faux (i),
14S. La confusion continua. Au seizième siècle on se demandait si la capacité déterminée par le statut personnel suffisait pour tester dans un lieu où il fallait une capidlé différente. La question implique que l'on étendait le statut des formes à la capacité, qui n'a rien de commun aveele statut du lieu où l'acte se passe. Toutefois la doctrine sa! prononça pour la nécessité de la capacité locale : il y ï contradiction dans les termes, et logiquement on aboutis-sait à tout réaliser. Parmi les partisans de cette faussa théorie on range cependant Dumoulin (2). L'erreur ne sa comprend que par l'influence excessive qui s'attachait à la tradition qui réputait réelle toute coutume, raémecella de la capacité, comme on le faisaitsous le régime féodal(!l,
Dumoulin n'allait pas jusque-là : il établit, au contrwei le vrai principe, en ce qui concerne les formes. C'est la loi ou coutume du lieu où l'acte est passé qui détermiueleS formes ou les solennités du testament ; de sorte qu'un testament valable d'après la forme du lieu où l'acte est reça est valable partout, quoique les biens soient situés hors du territoire de la coutume ou de la loi. Ce n'était paJ même une opinion personnelle à Dumoulin, il dit que t^ était l'avis commun des docteurs (4). 11 ne faut pas prendri cet accord unanime au pied de la lettre : que de fois j'f^ dû faire la remarque que le prétendu accord cachait del dissentiments profonds! Je laisse de côté la doctrine di Cujas, qui resta isolée, et l'on peut dire inconnue des stfl tutaires, ils ne la mentionnent môme pas. Seul parmi la auteurs français il se prononça pour la personnalité 4 droit héréditaire, et il étendit ce principe jusqu'aux forme des testaments, pour lesquelles il voulait que le testateU
(l) Wiichter. Collision der Pricatrechtsgesetse verschiedenev SttuUt.* dans VArcKiv fur civilisHsche Prwnû, t. XXV, p. 366. Cgmparai le t. i ds ces Eludes, p. 324, n° £34.
(2| Cela n'est pan auHsi eertaio qu'on le dit JV reviendrai.
(3) Voyez lot. l^decee EtudeR. p, 323, n» 833, et p, 270, n" Ifl]
(4) DnmouliD, en son Conieil o3 {t. 11, p. 96J).
)servât la loi de son domicile (i). Parmi les statutaires lèmes, il y avait désaccord. Bourgoingne, le chef des fealistes belges, enseignait que la règle de la réalité des outumes était absolue, du moins en ce qui regardait les mmeubles, il l'appliquait à la capacité des parties, et à plus forte raison aux formes. C'était plus qu'une opinion; l'édit perpétuel des archiducs Albert et Isabelle (1611, art. 12) dormait tout à la réalité ; c'est l'expression de BouUenois; il fait allusion à l'article 13 qui est ainsi conçu : « Si es lieux de la résidence des testateurs et de la situation de leurs biens y a diversité de coutumes pour regard de dispositions de dernière volonté, nous ordonnons quen tant que touche la qualité desdits hiens^ si on en peut disposer, en quel âge et avec quelle forme et solennité on suivra les coutumes et usances de ladite situation (î). 7>
Ce réalisme excessif entravait la faculté de tester qui était vue avec tant de faveur en droit romain, et par tous ceoi qui étaient élevés dans le culte de ce droit. Voilà comment il se fit que les jurisconsultes hollandais, les plus réalistes des statutaires, se prononcèrent en faveur deTadage Locus régit actum, en matière de testaments. L'équité, dit Jean Voet, l'exige; comment les testateurs ou ceux qui rédigent les actes pourraient-ils connaître les formes prescrites pour la rédaction des actes dans les divers lieux où les biens sont situés? Puis il faudrait autant de testaments qu'il y a de biens situés dans des coutumes différentes. La nécessité l'emporta sur la réalité des coutumes. Paul Voet se décida, dans toutes les hypothèses, pour la loi locale (3); et Jean Voet remarque que la jurisprudence a partout admis cette doctrine, dans les Pays- Bas, en France, en Allemagne, en Espagne.
143. Dans les donations et testaments, il faut considérer, outre la forme, la capacité de disposer et de rece-
(') Cujas, en ses Observations^ XI V, 12. ^ ^^) Comparez, sur cette disposition, ce que j'ai dit dans le t. I*^ de ces
'/??®«» p. 431, no 300.
J^v J. Voet, ad Pandectas, I, 4, P. II, § 13, p. 45. P. Voet, De statutis,
voir, elles biensdonlil est permis au donateur el le de disposer. Ricard el après lui Fioland distingui bien ces trois ordres d'idées. La capacité, disent règle par la coutume du domicile, la forme par c lieu où l'acte a él6 passé, et la qualité et quotité di par la coutnine de leur situation.
En parlant de la capacité, les statutaires ont en vue les incapables, mineurs et femmes mariée la loi du domicile, dit Ricard, qui donne ou refuse lité nécessaire pour disposer de ses biens, la pi étant absolument soumise à ses lois; de sorte que de sou pays l'a reconnue capable pour cet effet, e lui permet de tester, par exemple, à l'âge de q ans, il porte sa capacité, qui est attachée à sa pe en quelque lieu que le testateur se trouve, et en i lieu que les biens soient situés, quoique les coutuc lieux où il dispose et celles de la situation de requièrent un plus grand âge. 11 a été jugé, en ( par le parlement de Paris qu'un testateur demeura un lieu où l'on peut tester à quatorze ans, avait p bleraent disposer des héritages situés en Angoun Ton ne peut tester qu'à l'âge de vingt-cinq ans, bien qu'il n'en eût que dix-sept (i).
On appliquaitce principe à la femme mariée qui, plusieurs coutumes, ne pouvait tester sans autoris; son mari. Incapable par la loi de son domicile, pouvait disposer, sans y être autorisée, des biens appartenaient sous une coutume où cette formalit» point requise. Froland qualifie le consentement i de fonnnlité (i), mais ce n'était pas une de ces extrinsèques qui tombent sous l'application de 1 Locus régit actum, c'est une formalité habilita. tient à l'incapacité de la femme mariée, et qui, à ■ dépend du statut personnel, lequel, dans l'anciei était la loi du domicile.
(1) Ricard, Traité du don mutuel, ehap. VU. Froland, Mén les slalu(s.l. H. p. 841 et 1587.
(2) Froland. Mémoires: concernant la nature et la gualtté Ot t. I", p. 157, 1588, suiï., 1593-1593. "
Froland dit très bien que les principes généraux ne suffisent pas pour décider toutes les questions qui peuvent se présenter (i); la raison en est que 1 on ne s'entendait pas sur le sens et la portée des principes. La vraie difficulté consistait à savoir quand le statut tombe sur la forme, sur la capacité, ou sur la disposition; et sur ce point les légistes n'étaient pas d'accord. Il y en a un exemple méoorable dans une opinion de Dumoulin, sur le statut qui défend à Thomme de disposer de ses immeubles tant qu'il Da pas atteint sa vingt-cinquième année. Il dit que cette disposition ne tombe pas principalement sur la personne, ni sur la formalité ou solennité, qu'elle a pour but de conserver les biens dans la famille du testateur, d'où la conséquence que le statut est réel. En effet, dit Dumoulin, le statut revient à dire que les immeubles ne peuvent pas être légués par les mineurs. Froland dit que cette dernière <çinion fait un peu de peine. Il faut dire plus : c'est à raison de la minorité, donc de l'incapacité que le statut défend à celui qui n'a pas vingt-cinq ans, de disposer de «es immeubles, partant le statut est personnel. L'opinion de Dumoulin témoigne combien la. doctrine était incertaine. Je dirai, dans la suite de ces Etudes, que Bouhier adonné une autre interprétation à ce passage de Dumoulin. 144. L'opinion de Dumoulin tient à une distinction qui était très répandue dans l'ancien droit, entre les meubles et les immeubles. Burge, dans son savant commentaire sur les Lois coloniales et les lois étrangères^ dit que l'on peut poser comme principe que les anciens jurisconsultes admettaient la réalité du statut en ce qui concerne la capacité de tester : il cite Dumoulin, Bourgoingne, les deux Voet et Peck, tous, sauf Dumoulin, réalistes décidés (2). On en peut citer bien d'autres; je me borne aux témoignages qui concernent directement la tradition française.
Boullenois avoue ses hésitations. « Lorsque je composai mes Dissertations mixtes, dit-il, je crus que le statut qui
(1) FroUnd, Mémoires sur les statuts, t. II, p. 842. suiv., et t. l*»", p. 65. %i) Barge. Commentaries,i, l'^*, p. 21-23. Storv cite la plupart des pastages {Canflici oflaws, p. 542-547, §§ 432-434.
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permet de tester est réel dans le sens, 1° que cette permis sion dépendait de la loi de la situation, de sorte que loi pouvait être incapable par la loi du domicile, et capabl( par la loi de la situation ; 2° que cette permission étail renfermée dans l'étendue de la coutume qui l'accordait... Je crois présentement qu'entre la capacité de contracter et celle de tester, il y a une grande différence à faire, quant à la nature et la qualité de ces incapacités. La première est de droit général et s'étend partout et pour tous les biens. La seconde est de droit particulier et municipal, qui doit être renfermée dans la coutume qui a autorité sur la personne. A la vérité, la capacité de tester resta personnelle, mais elle doit être renfermée dans l'étendue du domicile , sans que celui à qui elle est accordée en puisse régulièrement user pour des biens situés dans aucune autre coutume, si ce n'est par une espèce de fraternilâ pour celles qui sont semblables (i). y Je ne continue pas à suivre l'auteur dans ses distinctions subtiles et insaisissa^ blés; sa prétendue capacité personnelle aboutit à déclarer le testateur incapable de disposer des biens situés daus une coutume d'après laquelle il est incapable ; donc la cV pacité est un statut réel.
Bouhier commence par établir en principe que le droit de tester est une faculté inhérente à la personne, et forme, par conséquent, un statut personnel. Il rappelle que, d'après les lois romaines, il n'était pas permis aux impubères de tester, et qu'à la puberlé cette incapacité étail levée. Ces lois régissaient tous les pays de droit écriti Dans les pays de coutumes, l'âge auquel il était permis d( tester variait. Bouhier dit ; « Suivant qu'il a plu au] rédacteurs de le régler, et les différentes modiÛcationl qu'ils ont jugé à propos d'y apporter. - Je doute que.le! rédacteurs des coutumes aient déterminé l'âge d'après Iflui bon plaisir; les coutumes se sont introduites par les mœura les sentiments, les idées qui ont toujours leur raison d'élrei alors même qu'elle nous échappe. La conclusion de BoU
11) BouHoDoii, Traité dt la personnalité et de la réalité des itaM
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liier est : « De quelque manière que la permission en soit donnée au mineur, comme elle regarde un droit inhérent à la personne^ et quil Talfecte principalement, il doit 8*étendre sur tous ses biens indistinctement. «< Voilà le principe du statut personnel établi dans toute son étendue, et sans distinction aucune ; et Tauteur en donne une excellente raison. Il serait absurde, dit-il, que le mineur fût, au lieu de son domicile, jugé capable de disposer de ses biras, et incapable dans une autre coutume. Mais il îgoute une restriction en exceptant les biens dont les coûtâmes lui interdisent la disposition ; et il n est pas même certain que, dans sa pensée, le principe ait eu la généralité qu'il a dans les termes qui le formulent. 11 avoue que lopinion de la personnalité du statut de capacité est combattue par des auteurs d*un grand poids, lesquels se sont déterminés pour la réalité des coutumes qui règlent lage de tester. Il y avait des arrêts en ce sens. Bouhier cite, ea faveur de son opinion, le sentiment d'un grand jurisconsulte, d'Argentré. L autorité est suspecte : le cKef des léalistes admet, à la vérité, le principe de personnalité, loais dès qu'il est question d'immeubles, il le restreint. En répondant aux objections que Ton faisait contre la personnalité du statut de Tâge, Bouhier examine Topinion de Dumoulin qui répute réel le statut aux termes duquel le mineur qui a atteint Tâge de vingt-cinq ans ne peut disposer de ses immeubles ; le président dit que Ion a tort dy voir un dissentiment, que c'est l'application d'un principe général, à savoir que ^ le statut personnel qui permet une chose, cède au statut réel qui la défend » . C'est dire que tont statut territorial conçu dans un sens prohibitif domine 0t écarte le statut personnel : l'exception menace d'emporter lar^le. « Encore, dit Bouhier, que le statut du domicile do 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. C'est l'avis de Dumoulin auquel je souscris sans difficulté (i). ^ J'y sous-
(1) Bonhiar, Observations sur la coututne de Bourgogne, chap. XXIV, »•• 92.W, et n*»* 102 et 103 (Œuvres. 1. 1'^, p. 6S4 et 685.
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crirais aussi si la prohibition était fondée sur un intéri général, mais (juand il est question de l'âge, le droit de ] société est hors de cause, la capacilé du testateur e! seule en jeu ; cl, ne ^faut-il pas dire avec Bouhier qu'il ei absurde que l'homme soit capable dans sa coutume, a l'on peut le mieux juger del son ''état, et qu'il devieni) incapable sous une autre coutume, qui n'a pas été faii pour lui?
1-15. Je ne parle pas de la qualité des biens, ni de 1 quotité dont il esfpermis au testateur de disposer. Sur es point il n'y avait aucun doute ni aucun dissentiment dani l'ancien droit. Il reste à savoir si la tradition telle que ji viens^de la constaler^doit encore être suivie sous l'empin du code Napoléon. Il faut d'abord distinguer entre la suQ cession ab intestat et la^succession testamentaire. Ji reviendrMJsur la premièie. Tout y était réel dans l'anciei droit, même la capacité, et la jurisprudence moderne s'e«i prononcée pour le même principe (i). Dans les testaments, la volonté de l'homme domine ; nos anciens statutaires la décident déjà ainsi; il est vrai qu'il y avait des dissentiments, mais c'est la personnalité qui l'emportait, en ce qui concerne la capacité. A plus forte raison en doit-iI être ainsi sous l'empire du code civil qui pose en termes gôcéraux et absolus que - les lois qui règlent l'état et la capacité des personnes régissent les Fran^-ais même résidant en pays étranger «. Malheureusement il faut direaujoW' d'hui ce que Froland disait au dernier siècle; les principes généraux ne sont pas décisifs, il faut voir le sens qu'on leur donne. J'ai exposé, dans le cours de ces Etudes, le sens et la portée du statut personnel consacré par l'article 3 du code Napoléon (ï); quant aux difficultés spéciales qui concernent la capacité requise pour disposefl par donation ou testament, je les examinerai plus loin. J'ai aussi cherché à définir la signification de l'adage Locus régit aclum ; il joue un trop grand rôle dans la matière des successions, pour ne pas lui consacrer une étud(
spéciale. Restent les biens. Nous ne connaissons plus, en droit français, la distinction des biens en propres et acquêts, et bien moins encore celle des biens en féodaux et en biens qui ne sont pas de cette nature. La quotité seule des Kens dont il est permis de disposer par donation et testament, quand il y a des descendants et des ascendants, soulève la question de savoir si la réserve forme un statut personnel ou réel. Si la question pouvait être décidée d'après les principes, la solution ne serait pas un instant douteuse. Notre réserve n'est plus la réserve coutumière qui avait pour objet unique de conserver les biens dans les familles, et qui, à ce titre, était réputée réelle; la réserve des descendants et des ascendants est fondée uniquement sur le devoir que le lien du sang impose aux parents à Tégard de leurs enfants, et aux enfants à Tégard de leurs ssœndants. Et le devoir est un sentiment essentiellement personnel, comme le sang d où il découle est un élément personnel par essence. Conçoit-on que 1 on se dépouille de son sang, ou quon l'abdique? Celui qui est père en France cessera-t-il de l'être en pays étranger? et l'enfant a'aura-t-il plus le sang de ses pères dans ses veines, s'il possède des biens hors du territoire de son pays? Si tout est personnel dans la cause, tout doit aussi être personnel dans les effets. C'e^ au législateur national de déterminer les devoirs que le lien du sang crée entre ascendants et descendants; tout ce qui concerne la famille, ses droits et •es obligations est une dépendance du statut personnel. La raison en est que les mêmes causes qui déterminent la nationalité règlent aussi l'état des familles; c'est par la ûimille que nous sommes membres de la nation à laquelle la famille appartient; la nationalité et la famille se confondent, donc tout ce qui est national est aussi personnel. Jadis on raisonnait autrement ; les nations vivaient isolées, et la guerre entre elles était permanente; chacune d'elles s'organisait d'après des idées politiques qui lui étaient propres, et elle cherchait à écarter toute inlluonce étrangère : tout se localisait dans cet ordre d'idées, et devenait territorial. Loin d'aspirer à s'unir par la communauté de droit, les peuples tendaient à se séparer,
l'homme était l'ennemi de l'homme : homo homini lupui Le droit, au lieu d'unir les hommes, les divisait. Sou l'empire de ces idées étroites, la famille, image de l'Elai ae concentrait en elle-même, elle devenait territoriale, t la loi qui la régissait prenait la nature du sol, elle se rés lisait. Cet ordre d'idées n'est plus le nôtre, et le droit es l'expression de nos sentiments, une face de notre vie quand les idées s'élargissent, le droit aussi brise les lien dans lesquels on l'enchaînait, il aspire à unir les hommes les nations étant considérées comme des membres du genr humain, les familles aussi se relient à l'humanité, e prennent un caractère universel. Cela ne veut pas dire qui les nationalités s'effaceront, pour se fondre dans un vasU et stérile cosmopolitisme. Ce n'est pas là l'idéal de notrf science; elle respecte, au contraire, les variétés nationales, et elle demande qu'elles soient respectées partout, dans le monde entier. Les droits que l'homme tient de sa nationalité, il les porte partout avec lui, et ce que je dis def droits s'apphque aux devoirs, puisque ces idées sont co^ relatives. Le père est père partout, et il peut partoul réclamer dans la succession de ses descendants les droiti que lui assure sa loi nationale. Il en est de même de l'eQfant. Con(.'oit-on que la situation des biens limite ou étendÉ les droits et les obligations qui ont leur fondement dans la nationalité? Que chaque nation organise la famille à si façon; mais qu'elle respecte l'organisation différente qu' les autres nations lui donnent; en respectant le droii étranger, elle obtiendra des nations étrangères quelle! respectent le sien (i),
140. Ces principes sont-ils ceux du droit français? 1 s'agit de savoir si la réserve que les ascendants etlei descendants ont d'après le code civil peut être réclMOéi par eux sur les biens situés à l'étranger, et si les réserv» taires étrangers peuvent demander eu France la quotit de biens qui leur est attribuée d'après leur loi nationale La réalité est écrite dans le texte même du code Napû léon; il déclare réels les statuts qui régissent les immeo
(l) Comparer. V,' àcliier, àoDKlArchic fUrcivilMiicHe Prtu
bles; par application de ce principe, on décide que le droit de succession forme un statut réel ; donc il faut en dire autant de la réserve, car la réserve est une partie ddla succession ab intestat; si le testateur n en a pas disposé, les réservataires la prennent dans le partage qui se lait de l'hérédité; s'il en a disposé, ils font rentrer les biens indisponibles dans la masse; cest toujours une succession ab intestat qui fait l'objet du partage ; dès lors Varticle 3 doit recevoir son application. Il n y a d'autre statut personnel d'après cet article que celui qui règle l'état des personnes et la capacité ou l'incapacité qui en résultent. Or, la réserve n'est pas une question de capacité ni d'incapacité; il s'agit d'un droit fondé sur un devoir, et ce devoir a pour conséquence de rendre les biens indisponibles. En théorie, on pourrait dire que la quotité des biens dont il est permis de disposer tient au droit de tester, et dépend par conséquent de la volonté de Thomme, volonté qui ne connaît point de limites de territoire. Cela est vrai en tant que les lois n'ont pas restreint la faculté de disposer; mais, pour les biens indisponibles, la trans- Daission n'en est pas réglée d'après la volonté de Thomme ;• elle l'est, malgré sa volonté, par la loi.
En théorie, on peut invoquer les considérations de devoir qui ont déterminé le législateur; sur le terrain du droit positif, il faut interpréter l'article 3 par la tradition . Or, je viens de rappeler les principes de l'ancien droit français. Froland place parmi les statuts réels la loi qui règle la quotité de biens dont on peut disposer par acte entre-vifs ou par testament (i). C'était un vrai axiome que les légistes reproduisent sans le discuter(2). Tout ce que Ton donnait au statut personnel, c'était de distinguer entre les ineubles et les immeubles. Les meubles étant attachés à la personne et ayant pour situation le domicile du défunt, on appliquait à la légitime la distinction que les réalistes euxmêmes admettaient : dans la succession ab intestat, les immeubles étaient régis par le statut réel, tandis que les
(1) Froland, Mémoires sur tes statuts, t. I***, p. 156, 1. \t\ BoDlleooifl, Traité de la personnalité et de la réalité des statuts, *• »*. p. 7.
meubles suivaient le statut du domicile (i). La tradition domine, en cette matière, toutes les considérations que l'on peut invoquer eu faveur de la personnalité et que je viens d'exposer (n" 1-15). Ce qui prouve que la nature de la réserve s'identifie avec celle de la succession ob inlestat, c'est que les jurisconsultes allemands, qui admettent la personnalité du droit héréditaire, appliquent le môme principe à la réserve (2), tandis que les auteurs français qui procèdent de la tradition réaliste se prononcent pour la réalité de la loi qui fixe la quotilé du disp(.>nible.
Merlin reproduit les principes de l'ancien droit sans 7 ajouter aucunerestriction.«Lalégitime, dit-il, est un droit réel, et les lois qui la défèrent ou qui la règlent sont des statuts réels dans le vrai sens de ce terme. « Et Fœlil se borne à citer Merlin (3). En parlant de l'article 3, Merlin dit simplement qu'il en résulte sans difficulté que les immeubles que l'étranger possède en France seront régis, dans sa succession ab inlestat, non par la loi de son pays, maïs par la loi frani^aise, et qu'il n'en peut disposer, comme le Français, à litre gratuit, au préjudice ' de ses enfants ou de ses ascendants, que jusqu'à concurrence de la quotité déterminée par les articles 913 et 915 du code civil (4). Marcadé et Demolombe disent, comme je viens de le faire, que la réserve n'est qu'une partie de I* successiou ab intestat, qu'elle est donc de même nature (s)- Objectera- l-on que la défense de disposer au delà de 1» quotité déterminée par la loi produit une incapacité, ce qui rendrait le statut personnel? La réponse est simple 8t péremptoire. L'incapacité dont la loi frappe le père 00 l'enfant n'est pas le but, mais le moyen : le but est 1* transmission des biens aux réservataires, le moyen, c'flBt la prohibition de disposer. S'il y avait incapacité, la-dil-
(11 Vo*t, Gommtnt. ad Parideclas, V, 2, 47.
|2] Voyez, pfua haut. p. £60. oole 1,
(31 Idurliu. Réperloire, nu mol Légitime, eeet.yi.W '4 (t. XVI 1, p, liS). Pcelix, Ùroll intgrnatiùnaî privé, t. I", p. 122, o»60 de Ia4' édition.
(4) Merlin, Réperioite. au mot Loi, § VI. u» i.
(5j Demolombâ. Cours du code Napoléon, '. 1". □' BO. Maicadé, Court élémentaire de droit ciml françnis, t ]*', p y. Compsiaï Broeber, international privé, p. iCn, u" 98.
position excessive serait nulle, tandis qu elle est valable, 8 aa décès il n'y a pas de réservataires.
141. L'opinion unanime des auteurs français a\été combattue par M. Bertauld; je doute qu'il parvienne à fidre prévaloir la personnalité du statut de réserve devant la cour de cassation, à laquelle il est maintenant attaché comme procureur général. Son point de départ est faux. Interprétant l'article 3 du code civil, qui est purement traditionnel, il devait remonter à la tradition et y chercher un appui s'il en trouvait un. Or, il ne parle de la tradition que pour la critiquer. Bertauld cite la définition que d'Aguesseau donne du statut réel ; le célèbre chancelier considère comme réelles non seulement les'Jois qui ont <firectement les biens pour objet, mais encore celles qui affectent ces biens à certaines personnes et qui.tendent^à conserver les biens dans les familles. Cette dernière considération était toute -puissante dans l'ancien droit. Or, '^ lois de réserve affectent les biens aux ascendants et *Ux descendants, et elles ont pour,' but de conserver ces t^i^ns dans les familles. « La conclusion, dit M. Bertauld, ^'imposerait si la définition de d'Aguesseau lui-même était 'Haposée. Cette définition est très digne de respect sans ^oute, mais elle n'est point à l'abri du contrôle. ^ Là- *io88Us l'auteur se met à combattre la doctrine de d'Aguesseau; je souscris des deux mains à la critique. J'ai été plus loin; et j'ai critiqué toute la théorie des statuts ; est-ce ^ dire que j'aie le droit d'effacer du code civil Tarticle 3 ^uila consacre? Je me suis bien gardé d'une prétention ^ui aboutit à mettre l'interprète au-dessus du législateur. ï^ans le débat actuel, la chose est évidente. Est-ce que l'article 3 est un principe nouveau i est-ce que les auteurs du code Napoléon ont dérogé à l'ancien droit en matière ^e statuts? Ils l'ont maintenu {purement et simplement; l'article 3 est un renvoi. C'est donc la tradition qu'il faut consulter et suivre; et M. Bertauld connaît- il un organe plus autorisé de la tradition française que l'illustre chan- ^lier qui vivait dans le droit traditionnel, qui y avait été *lôvé, qui s'en était nourri? Au nom de quels principes, de quelles idées combat-il la définition de d'Aguesseau?
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" Nous prétendons, dit-il, qu'elle est en désaccord avec Ii caractère individuel, libre, qui appartient de nosjours dans l'opinion commune, aux droits de propriété (i). > Comme organe de cette opinion nouvelle, le jurisconsulU franvais cite la Réforme sociale de M . Le. Play. L'antori» est étrange, car la prétendue réforme nous ramènerait ai bon vieux temps, où l'Eglise faisait les testaments, à sor profit cela va sans dire. Je m'étonne que M. Bertauld n< sache pas ce que c'est que la liberté dans la bouche dei calholiques; s'il l'ignore, qu'il vienne en Belgique, qui trouvera couverte de cou vent s, élevés au nom de la liberté et j'ajoute et au mépris des lois. Mais supposons que 1 code se soit trompé, supposons que d'Aguesseau se soi trompé à la suite de la tradition : appartient-il à l'intei prête de corriger les lois? Et peut-il mettre ses sentiment ou les sentiments de nos jours et l'opinion commun d'aujourd'hifi à la place des sentiments du législateur, e lui attribuant des idées dont il n'avait aucun soupçon! J ne connais pas de plus mauvais et de plus funeste systètn d'interprétation que celui qui tend à faire un nouvea code civil. Si celui que nous avons ne vous convient pai proposez-en un autre; mais en attendant respectez ccli qui nous régit et qui nous oblige et nous enchaîne. A'<3 de legibus, sed secundum leges judicandutn.
l'es. Je passe à la jurisprudence. Si je m'y arrête, < n'est pas que j'approuve la réalité qu'elle consacre, c'es au contraire, pour montrer tout ce que la théorie trad tionneîle a d'absurde. Il ne faut pas oublier les motifs d l'article 3 sur lequel les arrêts s'appuient; Portails les i exposés. et j'ai reproduit, dans ces Etudes, ce qu'il dit. LJ souveraineté serait divisée si des immeubles situés ei France étaient régis par une loi étrangère; or, la souveraineté est indivisible, elle est tout ou elle n'est rieD' C'est donc le plus grand de tous les intérêts, je dis mal' le plus puissant de tous les droits qui est engagé dans cï débat; il n'y a plus de société s'il n'y a point de puissant souveraine, et les particuliers ne peuvent jamais opposeï
(1) B<irtaal(l. QuesUons decodg Napoléon, t. I", p. 70, n" 99.
leurs droits au droit de la société, car si Vexistence de la Bociété était compromise, les droits privés seraient sans garantie. Telle est la théorie. Je Tai combattue, tout en faisant à la souveraineté la part qu elle doit avoir dans le conflit des lois nationales (i). Quand le droit de la société est réellement en cause, il est vrai que le statut devient réel, en ce sens qu'il domine le statut personnel ou national que l'étranger y opposerait. Mais la puissance souveraine n'a rien de commun avec des intérêts purement privés; dans l'ordre de ces intérêts, c'est l'individu qui est souverain, et la puissance souveraine a pour objet de sauvegarder les droits individuels, loin de pouvoir les absorber et les anéantir. Or, telle est la réserve; qu'importe à la société que tel parent étranger succède à des biens situés sur son territoire? Si la loi intervient pour réserver une partie des biens aux ascendants et aux descendants, c'est par des considérations de devoir, d'affection, de piété filiale. Cela regarde les relations de la fannlle; or, chaque Etat organise la famille à sa guise; s'il naît un conflit entre ces lois diverses, c'est un conflit d'intérêts privés dans lequel l'Etat n'a pas à intervenir, sauf pour maintenir les droits que les particuliers, étrangers ou indigènes, réclament en vertu de leur loi nationale. Quand on voit de près le prétendu droit de la puissance souveraine dans les débats que soulève la contrariété des lois, la théorie de la souveraineté, invoquée P^^ Portalis, devient absurde, et elle paraît presque ridicule dans nos idées modernes sur la puissance souveï^ine; nous ne croyons plus qu'elle consiste à régler la transmission du moindre coin de terre qui fait partie du territoire; sa mission est plus haute, cest de diriger les ûitéréts généraux et de venir en aide aux hommes dans le travail de leur perfectionnement; si elle a une action sur les biens, c'est seulement en tant qu'elle y puise des ressources qui lui sont nécessaires pour remplir sa mission, ^t ces ressources, elle peut les demander à tout posses- ^Ur, aux étrangers comme aux naturels, parce qu'elle
(^ Voyez la t. II de ces Etudes, n^* 136-15».
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prête son appui aux uns et aux autres. Maïs elle n'a ni qualité ni droit pour intervenir dans la transmission des iîieus que le propriétaire laisse à son décès; c'est l'affaire de l'individu et de la loi qui le régît. La jurisprudence va confirmer ce que disent les principes : nous ne trouverons dans aucun arrêt ce grand intérêt de la société qui seul donnerait à la loi le droit d'intervenir, nous ne trouverons que des intérêts individuels.
I-Ift. Un arrêt de la cour de cassation de France, qui casse une décision de la cour d'Orléans, établit le principe de la réalité; la cour n'a plus dévié de sa première jurisprudence, et elle n'en peut pas dévier, puiaqu'elle a pour fondement le texte du code interprété par la tradition. L'article 3 du code civil , dit la cour, conforme aux anciens principes, soumet les immeubles situés en France, même ceux possédés par des étrangers, à la loi française; sa disposition embrassq dans sa généralité tous les droits de propriété et autres droits réels qui sont réclamés sur les immeubles, r- Ici j'arrête la cour : que l'article 3 du code Napoléon dise ce que la cour lui fait dire, cela est de toute évidence ; qu'il s'applique à la transmission des biens à cause de mort dans la succession ab intestat et dans la succession testamentaire, y compris la réserve, cela ne faisait pas de doute d'après les anciens principes-, déjà au seizième siècle d'Argentré disait que les enfants n'en doutaient plus, et de quel droit en douterait-on aujourd'hui, alors que les auteurs du code ont déclaré en termes formels qu'ils entendaient maintenir les principes traditionnels ^ Mais si on laisse là les textes pour interroger la raison d'être de la tradition, si l'on met la théorie de Portails en regard des faits, les principes anciens paraîtront bien étranges, pour ne pas dire absurdes.
De quoi s'agissait-il dans l'espèce f De la demande formée par une demoiselle Stewart, Anglaise, comme héritière de son père, à tin de partage du domaine des Douets, qu'elle prétendait avoir été donné par son père à uns dame Marteau, dont le fils avait épousé une soeur de la demanderesse : les parties étaient donc Anglaises; le père avait toujours conservé sa nationalité, et il mourut à U
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Jamaïque, où il était domicilié. Ceçendanz la cour de cassation décida que cette demande devait être jn^^ par la législation française seule ^ sar» SLOcmut indoence desk lois* étrangères. Ne dirait-on pas qu'il j a^ait deux ^nne^ mis en présence, la France et TAniri^o^rre. qae leurs lijîs aussi sont ennemies et que le salut de la France fusr, ^n jeu, que c'en serait Catit de sa souveraineté et de son indépendance si un débat entre Ang'ait était r4?n par la Uti anglaise, alors que Tobjet du litige. la terre des E>ouets, était située en France ? Il est très vrai qull en était aina jadis : Français et Anglais se haisi*aîent a mort, et rétraor* ger ennemi était sans droit : les lois se détestaient eomme les hommes, et à aucun prix Tune n'aurait sonirert l'application de l'autre sur un territoire dont elle était maitrejwe absolue. Cest dans cet état des reladons internationales que s'établit le principe du statut réel, il embrassait tout, toute coutume étant réelle, il excluait toute loi étrangère; en supposant que les Anglais eussent un droit en France, ils étaient soumis de ce chef à la loi françii.«e.Quel triomphe pour la France! Mais le triomphe avait son revers : si un Français était appelé à une succession en Angleterre, il passait sous le joug de la loi anglaise. Quelle honte pour la France que ce triomphe de l'Angleterre î Les Anglais, plus Ic^ques que les Français, écartèrent absolument l'étranger ennemi et ils tinrent bon jusqu'en l'an de grâce 1870, en défendant à tout étranger, fût-il devenu ami, de posséder la moindre parcelle du sol anglais. Voilà qui est triomphant I I>^ Français, plus inconséquents ou plus généreux, admirent en 1819 tout étranger, fût-il ennemi, à succéder en France; mais si on lui recoDualt ce droit, pourquoi ne pas lui permettre de l'exercer suivant sa loi nationale ? Les anciens principes *y opposaient; à la vérité, ces principes dataient du onzième siècle, mais les lois sont traditionnelles et les légistes encore plus. En 1^37, la cour de cassation proclame qu'un débat entre Anglais doit être jugé d'après la législation française seule, sans aucune influence -de la ^} (anglaise : le salut de la France le veut ainsi. Que deviendraient sa souveraineté et son indépendance si le do-
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tnaine des Douets allait être soumis à une loi étrangère, c'est-à-dire ennemie!
Qu'avait fait la cour d'Orléans dont l'arrêt était attaqué? « Sans prononcer sur les droits des parties, elle avait rejeté la demande en partage de l'Anglaise par le motif que celle-ci n'avait pas été précédée d'une liquidation qui fit connaître si la quotité disponible avait été excédée par la donation consentie au profit de la dame Marteau, et que cette liquidation devait être poursuivie à la Jamaïque, lieu de l'ouverture de la succession du père, et d'après les lois anglaises. « Ici était le vice de l'arrêt, j'allais dire le crime. Il est vrai qu'il n'y avait que des Anglais en cause et des intérêts privés. Il s'agissait de savoir quelle était la réserve de la demanderesse et quelle était la quotité disponible du père. Et n'est-il pas naturel qu'un procès entre Anglais, une querelle de famille, soit jugé d'après les lois anglaises? Au dix-neuvièrae siècle on pourrait raisonner ainsi, mats les ajicjen^prmt'ipM, que le code civil reproduit, remontent au moyen âge, à une époque où les terres étaient souveraines, et l'objet du procès était une terre française, donc souveraine. Est-ce que la souveraineté française sera subordonnée à la souveraineté de l'Angleterre! La cour de cassation, gardienne des lois et partant de la puissance souveraine de la France, ne saurait souffrir cet empiétement : " Attendu que l'arrêt dénoncé a subordonné le sort de l'immeuble, et les droits que la demanderesse prétendait exercer sur ce domaine, à une législation élrangére, notamment dans la disposition qui détermine la quotité disponible. « Que deviendrait l'indépendance de la France si un père anglais pouvait disposer de la ?noitié du domaine des Douets, alors que les lois françaises ne lui permettent de disposer que du tiers? « Il résulte de l'arrêt de la cour d'Orléans, continue la cour, que la demanderesse ne pourra réclamer la réduction de la donation si la quotité déclarée disponible par les lois anglaises n'a point été excédée, n On pourrait demander quel est ce grand intérêt de la souveraineté française qui exigeque le disponible d'un pèreAnglais soit réglé par la loi française? Est-ce que la Franj
passer sous les fourches caudines de rAngleterre si miss Juliana-Gertruda Stewart ne peut pâs demander la réduction de la donation, et que miss Sara Stewart conservera le domaine des Douets? En 1837, on ne comprenait pas cet intérêt de la souveraineté territoriale, mais on le comprenait sous le régime de la féodalité, et les anciens principes^ maintenus par larticle 3 du code civil,* remontent à la féodalité; donc c'est en vertu du droit féodal que la terre souveraine des Douets ne peut être régie par une loi anglaise, et qu elle doit l'être par une loi française. Ainsi on applique en plein dix-neuvième siècle les anciens principes en vertu desquels la terre était souveraine ! La cour de cassation fait une réponse péremptoire à cette objection. Si la terre des Douets était ^égie par une loi étrangère, *< l'autorité et la législation française cesseraient de régir l'immeuble situé en France (i). * C'est la théorie de Portalis dans son Exposé des motifs de l'article 3 ; la cour raisonne parfaitement, et au point de vue des anciens principes qu'elle devait appliquer, sa décision est d'une rigueur mathématique. L'arrêt de la cour d'Orléans fut cassé, et l'affaire renvoyée devant la cour de Paris, qui adopta l'avis de la cour de cassation. (Test plus qu'une opinion, c'est le texte de la loi appuyé sur une tradition séculaire. Mais l'anachronisme aussi est séculaire, car la décision de la cour aboutit à appliquer, au dix-neuvième siècle, une maxime du droit féodal, alors que la féodalité civile a été détruite jusque dans ses derniers vestiges par les lois de la révolution.
ISO. Un arrêt de rejet de la cour de cassation applique l'article 3 à une contestation entre la veuve d'un Savoyard et les enfants du donateur. La cour décida que • les dispositions qui restreignent le disponible ayant pour objet de conserver les biens dans les familles, en laveur des héritiers du sang, forment un statut réel (2). » L'arrêt ne parle pas des anciens principes y mais c'est toujours l'esprit de l'ancien droit qui dicte la décision. Il est très vrai que le droit français voulait conserver les biens
(Il CattaUoo, 14 mars 1837 (Sirey, 1837. 1, 195).
(t) Rejet, chambre civile, 4 mars 1857(Sir6y, 1857, 1, 247).
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dans les fauiîUes; de là, la réserve coulumière qui frappait d'indisponibilité une grande partie du sol, pour le conserver aux parents de ceux dont les biens provenaient. Cet esprit conservateur ne tenait aucun compte de la liberté du propriétaire. Les auteurs du code civil rejetèrent la réserve coulumière : la réserve qu'ils établirent au proûf des ascendants et des descendants n'a plus pour objet la conservation des biens dans les familles, elle est fondée sur des motifs tout à fait personnels, le devoir que les ascendants ont à l'égard de leurs descendants et la pilié filiale que les descendants ne doivent jamais oublier à l'égard de leurs ascendants. Si l'on ne consultait que l'esprit de la loi, il faudrait se prononcer pour la personnîilité du statut qui crée une réserve dans la ligne directe. C'était au législateur de tenir compte de l'esprit nouveau qui règne dans nos mœurs et qui devrait aussi régner dans nos lois. Il ne l'a pas fait; cela oblige le juge à appliquer des principes traditionnels qui sont absolument étrangers à notre ordre social. Et quand même le législateur français aurait voulu faire une part à l'esprit conservateur, il ne l'aurait fait que dans l'intérêt des familles françaises. C'est le cas d'appliquer le principe d'un excellent jurisconsulte allemand. "Wàchler admet avec les réalistes que les lois sont limitées au territoire, de sorte qu'elles ne dépassent pas le territoire sur lequel le législateur exerce sa puissance souveraine; mais, paicontre, dans les limites du territoire, l'autorité de la loi s'étend sur les étrangers comme sur les naturels. Cela est vrai, dit notre légiste, mais à une condition, c'est que le législateur l'ait voulu ainsi. S'il entend disposer seulement dans l'intérêt de ses nationaux, on ne pourra certes pas dire que ses lois doivent recevoir leur application aux étrangers. Or, telle est bien la réserve si l'on admet avec la cour de cassation qu'elle a pour objet de conserver les biens dans les familles. Tout le droit de famille est d'ordre intérieur : est-ce que le législateur français peut avoir la prétention ou seulement la pensée de réglementer les familles étrangères qui ont par hasard des droits à exercer en France? Ce n'est pas son affaire, et il le
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vainement. Il aurait beau déelarer on bien indisponible dans rintérât d'héritiers étrangers, afin de conserver les biens dans leur famille, les propriétaires najant aucun lien qui les attache à la France se hâteront régulière ment d'aliéner les biens qu ils j recueillent. Cest dire qu'il faut laisser en cette matière le champ ouvert aux lois nationales et s'en rapporter à la libre action des volontés individuelles. Il y a opposition complète, sous ce rs^port, entre les principes nouveaux et les anciens principes. Le droit féodal enchaînait l'homme au sol ; le droit moderne TafEranchit de toute entrave.
iSl. Ainsi il y a antinomie absolue entre Tesprit moderne et les anciens principes que le législateur français a eu tort de maintenir. Il y aura bientôt un siècle que la .révolution a éclaté et qu un nouvel ordre de choses a été inauguré. C'est cet esprit nouveau dont le législateur aurait dû s'inspirer. En affranchissant les hommes, la Révolution a décuplé leur puissance. De là ce mouvement prodigieux de l'industrie et du commerce qui caractérise le dix-neuvième siècle. Que Ion imagine le contraste, la contradiction qui doivent exister entre une société qui est sans cesse en mouvement, une société commerciale et industrielle, et un droit qui date d'une époque où le sol était souverain et où l'homme était un accessoire du sol ! Nous allons rencontrer le même conflit dans un arrêt de la cour de cassation de 1865.
Le prince Ghyka, hospodar de Moldavie, avait deux enfants de différents lits, quand il contracta un nouveau mariage en France, en comblant son épouse de libéralités qu'il avait eu soin de faire sous une forme déguisée, pour les soustraire à l'action en réduction. Après sa mort, ses deux filles demandèrent que la veuve fût tenue de restituer à la succession de leur père : P le château du Mée; 2" le mobilier dudit château ; 3^ une somme de 200,000 fr. , et 4** deux inscriptions de rente d'ensemble 4,054 francs, <iuelle avait apportées par contrat de mariage comme étant sa propriété ; les demanderesses prétendaient que «étaient des apports fictifs cachant des libéralités qui lui 2^vaient été faites par le prince leur père. La cour de
Paris se déclara iDcompeleiit& sur la question de savoir si les apports constituaient des libéralités déguisées ou excessives, par le motif quil s'agissait de la succession d'un étranger et que le juge de son pays pouvait seul décider des droits respectifs de ses héritiers et de la composition de la niasse.
Sur le pourvoi, la cour de cassation décida qu'il fallait distinguer entre les meubles et lecbàleau du Mée. Quant aux meubles, elle invoque - \'ancien7ie régie, toujours subsistante, d'après laquelle ils suivent la personne du propriétaire et sont par conséquent réputés exister au lieu de l'ouverture de sa succession, r- Elle en conclut • que si la prétention dés demanderesses était reconnue fondée, c'est-à-dire si ces biens devaient être restitués à la succession du prince Ghyka, ils seraient censés n'en être jamais sortis et devraient être régis par la loi moldave ; que c'est donc avec raison que la cour de Paris s'est déclarée incompétente pour statuer sur cette partie de la demande. Mais quant au château du Mée, la cour invoque l'article 3 du code Napoléon, et elle décide que la déclaration d'incompétence prononcée par l'arrêt attaqué est en opposition formelle avec cet article, suivant lequel les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française. En effet, il suit de cette disposition que, si la prétention des demanderesses est reconnue fondée, et s'il est jugé que c'est un immeuble qui a été donné, le sort du château du Mée sera lixé, non par la loi moldave, mais par la loi française qui, seule, règle tout ce qui est relatif à la transmission, même à l'égard des héritiers étrangers, des immeubles situés en France. En conséquence, la cour cassa l'arrêt de Paris, en ce qui concernait le château du Mée, et rejeta le pourvoi en ce-qui concernait le mobilier héréditaire (i).
Nous retrouverons la distinction entre les meubles dépendants d'une succession et les immeubles, dans le droit anglo- américain, ce qui en fait connaître l'origine elle caractère. Elle était enseignée par tes anciens réalistes
(1) Cassation, 22 m»rs 1863 iSirey, IS<J5, 1, 175).
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lont la doctrine procède de la maxime féodale que toute routume est réelle, c*est-à-dire souveraine, mais comme la souveraineté était attachée au sol, et que la richesse mobilière était nulle, sauf celle qui se trouvait entre les mains des juifs, on dédaignait les meubles comme cho^e (rile, et on les abandonnait aux lois étrangères, quand la Lhéorie des statuts s'introduisit dans les pays féodaux. De là les différences si illogiques que Ton admettait, dans les jnciens principes ^ entre les lois qui ressent les meubles Bt celles qui r^issent les immeubles. Ces différences, dit la cour de cassation, sont toujours subsistantes, et elle a raison ; les textes du code civil les consacrent, et si larticle 3 ne parle pas des meubles, c*est qu'il n'a d'autre objet que de renvoyer à la tradition.
Nous voilà de nouveau en présence d'un aficien principe qui, de l'aveu de tout le monde, n'a plus de raison d*étre dans notre état social. On ne dira certes pas que, dans l'espèce, le mobilier réclamé était chose vile, puisqu'il valait plus de cinq cent mille francs, tandis que le château du Mée était loin d'avoir cette valeur. Et cependant il a fallu décider, en vertu des anciens principes^ que la souveraineté française était intéressée à ce qu'un château fût régi par la loi française seule, alors même que ce n'eût été qu'une bicoque, mais que la souveraineté française considérait comme chose vile et indigne de son atfention une valeur d'un demi-million, et fût-ce des centaines de millions. Si les anciens principes le veulent ainsi, il faut avouer que ces anciens pjrincipei sont souverainement illogiques et qu'il serait temps de les modifier pour les mettre en harmonie avec la raison.
H faut encore nous arrêter un instant aux conséquences de cette antinomie. Far quelle loi est régie la réserve \ Quel que soit le principe que l'on admette, il doit être unique. Est-ce à la volonté du défunt que Ion a égard, comme on le fait dans le système de la personnalité, on ne conçoit pas que cette volonté soit différente, suivant la situation des biens. Est-ce pour conserver les biens dans les familles, c'est l'intérêt de la famille qui doit prévaloir partout, sinon le but n'est pas atteint. Ce n'est que dans ▼i. i«
le système de la souveraineté que la décision se com prend, mais elle témoigne aussi contre ce système; M effet, la souveraineté n'est pas entière, elle ne compreu pas le mobilier, puisque celui-ci suit la loi de la persoone bien que les effets mobiliers soient sur le territoire; celi prouve que la puissance souveraine est réellement sau intérêt dans ce débat ; dès lors il faut abandonner à la lo nationale du défunt le règlement des droits de ses hérî tiers. 11 s'agit, en réalité, des droits de la famille, don de droits privés, et c'est à chaque législateur de régler la intérêts de la famille, droits et devoirs, selon les mteur et les idées de la nation dont il est l'organe. A ce point d vue rien n'est plus irrationnel que la distinction entre 1 mobilier et les immeubles de la succession.
152. Je dois encore mentionner un arrêt de la cou d'Alger, sans autorité doctrinale, puisque, à mon avis, i est rempli d'erreurs, et ces erreurs mêmes m'obligent d m'y arrêter; pour établir les vrais prijicipes, il faut com battre les mauvais. Une dame Scliwilck,née dans leWur temberg, s'était mariée en Algérie, où elle avait établ son domicile sans esprit de retour dans sa patrie. Qu'est-û que la cour en conclut? Que cette femme allemande aval adopté la loi française comme son statut matrimonial, t comme réglant sa succession. Je laisse de cûté les convei tions matrimoniales, lesquelles dépendent de la volont) des époux, ce qui est une question de fait. Il n'eu est pa de même de la succession ; d'après la tradition française elle dépend de la situation des biens, elle n'a donc riend commun avec la volonté du défunt. Et en supposant qil la succession fût réglée par le statut personnel du défuni ce qui est vrai du mobilier héréditaire, la cour aurait i commencer par examiner quel était ce statut. L'arrêt d' que la femme wurtembergeoise s'est établie à Alger san esprit de retour ; a-t-elle perdu par ce fait son statut w tional, pour prendre le statut français? Le statut est atU ché à la nationalité ; d'après le code Napoléon, le Françai qui s'établit en pays étranger sans esprit de retour per sa qualité de Français (art. 21), donc sou statut national on peut soutenir que, dans ce cas, il est régi par la loi d
pays OÙ il établit son domicile. Mais, dans Tespèce, il ne s'agissait pas d'un Français, il s agissait dune femme allemande; il fallait donc consulter sa loi nationale, celle du Wurtemberg, pour savoir si rétablissement en France sans esprit de retour lui faisait perdre sa nationalité et son statut d'origine. Dans Thypothèse de l'affirmative, on pouvait soutenir qu'elle était régie en tout par la loi française. Mais, je le répète, ce que la cour dit du statut de la fenune restée étrangère est un hors-d'œuvre, puisque, aux termes de l'article 3 du code civil, la succession, immobi- Uère du moins, de l'étranger est régie par la loi territoriale, quelle que soit la nationalité du défunt; la question du statut du défunt ne se présente donc que pour la succession mobilière, et la cour ne fait pas cette distinction, on ne voit pas même par l'arrêt si la succession était mobilière ou immobilière.
La dame Schwilck avait institué son mari légataire universel, et eUe laissait pour plus proche héritier ab intestat sa mère, réservataire d après le code Napoléon. Que dit la cour de ce conflit entre la volonté de la défunte et la loi française? « Que la testatrice était réputée avoir subordonné son testament aux restrictions que la loi française apportait à sa capacité de disposer et notamment à la réserve légale des ascendants, r» La cour ajoute que le testament d'un étranger, réglé en France par la loi française, ne peut avoir des effets plus étendus que n'en aurait, dans la même situation, le testament d'un Français. >> Où est-il dit que la femme étrangère qui teste est réputée subordonner ses dispositions à la loi française sur la réserve des ascendants? Le seul texte que nous ayons sur la succession des biens délaissés en France par un étranger, c'est l'article 3 du code Napoléon ; et cet article ne fait aucune distinction ; que Tétranger soit domicilié en France ou non, qu'il s'y soit établi ou non sans esprit de retour, peu importe, dés qu'il a des immeubles situés en France, les ascendants étrangers y peuvent réclamer leur réserve. Mais Tarticle 3 ne reçoit pas d'application aux valeurs nobilières, celles-ci dépendent de la loi personnelle du détint ; quelle est cette loi i est-ce celle du domicile, ou celle
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de la nationalité? Je n'entre pas dans ce débat, puisque la cour ne le touche pas; elle aurait dû le faire, s'il y avait du mobilier, ce qui est certain.
La cour finit par dire que -^ l'héritière réservataire étrangère, habile à succéder en France, tient sa réserve, non de son statut personnel, mais de la loi française, qui règle la succession (i) ft . Voilà tout ce qu'il y avait à dire : ' tout le reste est un hors-d'œuvre et ne regarde pas la, débat. Seulement la cour s'exprime encore ici en termes' trop absolus. Il n'y a aucune disposition du code qui dise' que l'étranger peut réclamer sa réserve sur une succession; ouverte en France, en vertu du code Napoléon ; l'article 3,1 le seul qui concerne la matière, ne parle que des immeubles. Que devenaient les meubles, dans l'espèce? La cour n'en dit rien.
fi III. — Du statut territorial en matière de succession.
Les auteurs discutent la question de savoir quelh
sont les dispositions, en matière de succession, qui ont uni caractère d'intérêt général et qui, à ce titre, forment un statut réel, en ce sens qu'elles dominent le statut personnel ou national de l'étranger. Cela suppose que le statut péri sonnel détermine le droit de succession. 11 en est ainsi en Allemagne et en Italie. Dans ce système, naSt la question de savoir si l'étranger peut invoquer son statut personnelJ quand ce statut est en opposition avec une loi territoriale èiordre public : c'est l'expression dont on se sert habituel! lement pour désigner les lois qui concernent les droits d<j la société, et il est admis par tout le monde, et dans toul les pays, que le droit de la société l'emporte sur le droij (les individus, c'est-à-dire que le statut réel domine U statut personnel. \
La question no peut pas se présenter en France, ni pail tout où le principe de la réalité domine dans les succe8« sions; tout étant réel et dépendant de la loi territoriale; il n'y a plus de place pour le statut personnel, et par cott
(Il Alger, 10 révrier 1875 (Sirey, 18^5. S. 31ï).
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séquent, le conflit devient impossible entre la loi du territoire et la loi de l'étranger, l'étranger ne pouvant jamais invoquer sa loi personnelle. Toutefois cela est trop absolu. Le principe de la réalité vient de la tradition, or la théorie traditionnelle des statuts distingue entre les successions mobilières et les successions immobilières. Les premières sont régies par la loi de la personne ; si cette loi est en opposition avec la loi territoriale, et s'il s'agit d'un droit de la société, l'étranger ne pourra pas se prévaloir do son statut personnel : le droit de la société l'emporte sur le droit de l'individu. Mais quand peut-on dire que la loi territoriale est réelle en ce sens ?
Ift4. J'ai eu souvent l'occasion de dire, dans le cours de ces Etudes, que la question de savoir quels statuts sont Sordre publiCy en ce sens qu'ils dominent le statut personnel, est une des grandes difficultés de notre science. Il y a peu de lois dans lesquelles l'intérêt public n'intervienne, car la mission essentielle du législateur est de régler ce qui est d'intérêt général, il ne s'occupe jamais de ce qui est de pur intérêt privé. Mais il y a des lois qui ont directement pour objet les droits et les intérêts de la société, tandis que d'autres concernent directement les droits et les intérêts des "particuliers : les premières sont iordreptiblic. Est-ce à dire qu'elles dominent nécessaireinent le statut personnel de l'étranger? Non, car régulièrement le législateur n'a en vue que les membres de la société pour laquelle il fait des lois ; il ne songe guère aux étrangers qui peuvent se trouver sur le territoire, il n'a pas pour mission de les gouverner, ni de régler leurs droits; et en général il n'y a aucun intérêt. Quand peut-on dire qu'il y est intéressé? Ici naît la difficulté; on ne peut la r^oudre en termes généraux et absolus. C'est une question d'intérêt, et par conséquent d'intention ; à raison le l'intérêt que le législateur a à appliquer ses lois aux étrangers, ou à repousser celles que les étrangers invo- [uent, on suppose qu'il veut les imposer aux étrangers omme à ses nationaux, ou qu'il veut écarter les lois étrangères qui seraient en opposition avec ses principes Tordre social. Cela est très vague, et il est cependant
difficile de préciser davantage; j'ai essayé de le faire dani l'étude que j'ai consacrée au statut réel (i), ea disant qu( les statuts réels sont ceux qui intéresseui l'existence, h conservation ou le perfectionnement de la société ; la formule vaut mieux que celle à'o>'dre public ou A'intèrâ général; néanmoins elle ne résout pas toutes les difficultés; il reste toujours à savoir quand on peut dire que l'avistence ou la consermlion de la société ou son perfectionnement demande qu'une loi territoriale soit appliquée aui étrangers ou qu'une loi étrangère soit écartée. Nous allons écouter la doctrine, notamment en matière de succession,
Wàchter, l'excellent jurisconsulte que j'ai eu si souvent l'occasion de citer, pose en principe que le statut personnel, en cette matière, est la règle, la succession étant droit de famille, et chaque législateur réglementant la famille de ses nationaux comme il l'entend, tandis qu'il n'a ni qualité ni mission de réglementer les familles étrangères; donc le juge appliquera aux naturels du pays la loi nationale, quelle que soit la situation des biens, de même qu'il appliquera aux étrangers leur loi personnelle, même pour les biens situés dans son territoire. Voilà la règle. Elle reçoit exception quand le législateur règle la succession à des biens particuliers situés sur son territoire, par exemple les biens féodaux; en ponant une loi spéciale pour certains biens, le législateur a en vue ' biens eux-mêmes, leur nature particulière, et partant tons ceux, naturels ou étrangers, qui les possèdent (s).
Fiore dit que l'étranger ne pourrait pas se prévaloir de son statut personnel contre les lois territoriales qui règlent le régime de la propriété ou qui concernent l'intérêt économique, agricole ou politique de l'Etat. Cela est ausà très vague, et, dans l'application, le jujje jouira d'un pouvoir d'appréciation à peu près arbitraire. Le légiste italien applique son principe à la transmission des fiefs, aux fidéicommis et aux substitutions ; l'étranger ne pourrait pas invoquer sa loi personnelle qui admet ces successions
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spéciales dans on paji? où il rfj asrsô: ni funsrixaiiiins 3l fiefs. Pour les fie&, la dicee esL i^jLsace^ ^msçi^l ae saurait y avoir de soccessioa azn ââà Lst ou 1 a j 2l oins de biens féodaux. Je reneodrai sxr les fii£URl:ji!^:nâ. L en est de même des nuyoraxs. dn droc: -Ttilnjsssst, ie r*>3:clusion des filles ; ce sont des loî^ îjOÎriiiiKs nî i^oeaifair de Torganisation sociale, et toc: ot cni *sï: i* -ir-Âz juhtîi* forme un statut réel (i%
155. Savigny cite aussi comnie exanrue!? ie §cacirj réels, en matière de succession, les lois -îTif 4cahL::*»3ti: le I droit d'aînesse et les subsdnnidiis. Ec appar^iLce. Lé irr.ipublic domine ici le droit privé. le LéçiâïâKJir iitiJiie la préférence à l'intérêt poliûqoe, tel v^tTiI Lit tr.niprî^tid. c'est-à-dire au principe aristtjoraïijae. sor Lcj» 'i.*n.-* •*?: lies affections, sur les devoirs mêmes q^e <:r4e Li familier- C j a cependant un motif de douter qnî m'a p-jr:^ ^i mâ::::j5:i:ir le statut personnel deTéiran^er. Xaî dit. ims qi<çs /Vmcipes rfe rfrot/ ciri/ que le légLsIatair. *c 4r^bL*.siE.: Tarl'^ tocratie comme base de l'ordre civil et :^*'jiiiicr^^ , a en v^e les nationaux et non les étranger?. C n'enî^end pai* imposer réalité aux sujets d'un Etat arisci'xrrauqne qpi ^tvB.'iecJi appelés à recueillir une succession sur son territoire. Dira-t-on qu'il y aurait une espèce d'anarchie dans la société si Ton y admettait deux principes contraires et ennemis? En théorie, cela est vrai ; mais, en fait, cette x)nsidération perd beaucoup de son importance. Lorsque les étrangers recueillent des biens, à titre de substitution idéicommissaire, ou à titre de droit d'aînesse, cela se -éduity en définitive, à leur attribuer en France des vaeurs mobilières, ce qui est de pur intérêt privé ; cela n'a mcune influence sur l'ordre social, à ce point que ces létails de famille restent d'ordinaire ignorés (2;.
Mais la question a encore une autre face. L'ordre moral «t en cause, et dès que les mœurs souffrent de l'applicaion d'une loi étrangère, il faut l'écarter, la société n'ayant tas de plus grand intérêt que la morale. Au conseil d'Etat . Napoléon dit que les substitutions sont contraires aux
(1) Flore, DirUto intemajiatiale privato, p. 519, n<>396.
(2) Voyez, met Principes de droU civil, t. I*»", p. 198, n« 130.
bonnes mœurs, et l'on en peul dire autant du droit d'ai nesse. La moralité repose sur les familles, et que devienl la famille dans un système qui sacrifie lalïijctiun et ledevoit àlasplendaurduiiom? » Il ne saurait y avoir un plus grand vice dans rorgaiiisation des familles, dit Bigot-Préameneu, que celui de tenir dans le néant tous ses membres, pour donner à un seul une grande existence; de réduire ceux que la nature a faits égaux à implorer la bienfaisance et les secours du possesseur d'un patrimoine qui ■ devait être commun. » On prétendait que les substitutions conservent les maisons. - Oui, dit Réai, mais ellesdétruisent les familles, en sacrifiant tous les enfants à l'aîné, en réduisant les cadets à la pauvreté, en jetant entre frères et sœurs des ferments éternels de discorde et d( haine (i). " Un système immoral doit être écarté partout, qu'il s'agisse d'étrangers ou de nationaux, car la morala est universelle, et le devoir du législateur est de la favoriser. Ces considérations sont puissantes, mais je douli qu'elles soient décisives. L'Angleterre pratique le droit d'aînesse el les substitutions; la France les a abolies; les deux nations sont à la tête de la civilisation ; l'une d'elles peul-elle dire à l'autre qu'elle blesse les bonnes mœurs, et qu'elle compromet la moralité des familles en admettan* le droit d'aînesse et les substitutions! Ces pi-iviléges na sont pas de mou gortt, et je crois que les Etais aristocratiques sacrifient la moralité à un intérêt politique; maia je n'oserais pas dire que la moralité serait compromise en France si l'on y permettait aux Anglais de recueillir des valeurs mobilières en vertu d'une subslilulion ou du droit d'aînesse. Je renvoie à ce que j'ai dit. dans ces Eludes, sur le conflit qui existe entre le droit français qui prohibe le divorce et le droit commun de l'Europe qui l'autorise (î). Il n'y a qu'une solution à ces coutlits, c'est que le principe, démocratique, en se répandant dans les populations germano-chrétiennes, mette fin à l'antinomie que je viens de
11) Séantes du conseil d'Etat du 14 pluc!A«e an si, f» 13 el 14 (Locri t. VI, p. p. En), Bifol-Préameneu, EaposJ des molifs. n' 4 {Locré, t. V p. 313). -°
(S) VQj-ei le t. V do ne» Eludes, a' 173. p. 253 et sui».
signaler. En France, en Belgique, dans les Pays-Bas et en Italie, la révolution est consommée ; je ne parle pas des républiques du Nouveau-Monde. Il reste T Allemagne et l'Angleterre : le flot de la démocratie va montant ; il emportera tous les débris de la féodalité.
§ IV. — Du droit étranger.
tSft6. J*ai exposé, dans le cours de ces Etudes, la doctrine des Anglo- Américains, notamment dans son application au droit héréditaire (i). Story, après avoir parlé de la théorie des réalistes hollandais, dit qu elle est d'accord avec la common-law. Cet accord s'explique par l'origine du réalisme dans le domaine du droit civil international ; il procède de la féodalité ; de là date la fameuse maxime que toute coutume est réelle; or les légistes hollandais sont les plus logiques des réalistes. Jean Voet nie absolument le principe de la personnalité, toute loi est circonscrite dans les limites de son territoire, mais aussi elle y a autorité sur les choses et les personnes étrangères. C'est au nom de la souveraineté territoriale que cet excellent jurisconsulte repousse le statut personnel de l'état et de la capacité; toutefois il est obligé d'avouer qu'il est impossible de maintenir mordicus (c'est son expression) la souveraineté delà loi territoriale, à moins d'entourer tous les peuples d'un mur chinois, ce qui révient à dire, avec les anciens, que l'homme est un loup pour l'homme. Voet rétablit la communauté entre les nations en invoquant la courtoisie ; mauvais principe, car la courtoisie est synonyme d'intérêt, et ÏÏntérêt n'est pas un principe ni un lien international, sauf dans les vues de la Providence. Toutefois c'est un premier pas hors de l'isolement hostile qui régnait au moyen âge, ce qui implique virtuellement l'abandon du réalisme féodal. La féodalité, dans son étroitesse, estimcompatible avec les sociétés modernes, surtout avec les Etats commerçants qui ne pourraient pas vivre dans 1 isolement, comme vivaient les petites vassalités du moyen
(1) Voyez le t. II de ces Etudes, n°» 119 et 120, et n*« 74-96.
âge, dans rignorance du commerce et de l'industrie. Chose singulière, la féodalité, toute réaliste qu'elle est, a abouti au principe de personnalité; elle n'avait aucun souci de la richesse mobilière, qu'elle ignorait; essentiellement territoriale, elle se concentrait dans le soi ; les commerçants et les industriels s'emparèrent des meubles, et comme te commerce est cosmopolite, le droit qu'il inaugura devait aussi dépasser les limites du territoire, pour embrasser au besoin le monde entier. De là la personnalité du statut mobilier. On l'admit en matière de succession ; c'était recevoir l'ennemi dans le camp du réalisme. Si les successions mobilières sont régies par le statut de la personne, il faut y soumettre aussi les successions immobilières ; il n'y a pas une ombre de raison pour faire une différence. Là où les motifs sont identiques, la règle aussi doit être la même ; la personnalité l'emportera du moment que le sol ne sera plus gouverné par la loi féodale.
Le progrès se fait en Angleterre, quoique lentement. Pour le moment, la common-law est encore réaliste à outrance. Story rapporte les paroles du lord chief-justice Abbott : " La loi du domicile n'a jamais été appliquée à la propriété immobilière; je n'ai pastrouvé dans les archives de Westminster Hall une seule décision qui nous autorise à étendre au sol un principe qui ne regarde que la personne. Puisqu'il n'y a aucune autorité qui permette de régler la succession aux immeubles par la loi du domicile, je conclus que c'est la loi du pays où les immeubles sont situés qui doit recevoir son application (i). ^ C'est dire que le statut des successions, en tant qu'il s'agit d'immeubles, est essentiellement réel. Au moyen âge on réputait réel môme le statut delà majorité féodale. La common-law décide aussi que la capacité du succesaible est détenninée par la loi de la situation des biens. On se croirait au onzième siècle : l'homme, sous le régime féodal, était souverain comme possesseur de la terre, c'est aussi la loi de la terre qui règle la capacité, c'est-à-dire ce qu'il y a de plus personnel dans les relations juridiques. Enfin le droit anglais
(1) Slory, Confliel oftaios, p 517, g 4M de la 7» édition).
subordonne même les formes de Tacte à la loi de la situation des biens (i). C'est le réalisme dans toute son absurdité, à moins qu'il ne s agisse de formes prescrites dans l'intérêt des tiers, c'est-à-dire dans l'intérêt public, telles que la transcription ; ces formes, comme j'ai déjà eu l'occasion de le dire, et j'y reviendrai, doivent être observées par les étrangers comme par les naturels du pays, c'est une obligation pour tous, comme elles profitent à tous. Mais quand il s'agit de formes extrinsèques, qui ont pour objet de garantir la libre expression de la volonté des parties, c'est la loi du lieu où l'acte est dressé qui les détermine : ïdidsige Locus régit aclum est universellement reçu, pour cause de nécessité ou d'utilité générale, en ce sens il fait partie du droit des gens ; mais les réalistes ne tiennent pas plus compte du droit des gens public que du droit international privé. J'ai cité ici même l'édit perpétuel de 1611, qui donnait tout à la réalité, en matière de testament, sous le rapport de la formeaussi bien que de la capacité. C'est pousser la réalité des coutumes jusqu'à l'absurde.
Par une singulière anomalie, le droit anglais qui réalise tout, règle la succession testamentaire par la loi personnelle, c'est-à-dire, par le statut du domicile (2). Est-ce parce que la volonté de l'homme y domine? Si telle est la raison de cette disposition exceptionnelle, l'exception doit devenir la règle, car la succession ab intestat procède aussi de la volonté du défunt : celui qui, pouvant disposer comme il le veut, sans tenir compte d'aucun statut, et qui ne fait aucune disposition, s'en rapporte tacitement à la loi qui le régit en toutes choses, donc à la loi de son domicile, ou, comme on l'admet en France et en Italie, à sa loi nationale. La logique des principes finira par assimiler la succession ab intestat à la succession testamentaire, et à ne reconnaître d'autre loi, en cette matière, que celle du défunt.
Ift7. Le vrai principe, celui de la personnalité gagne. La cour suprême [Tribunal supremo) de Madrid a rendu un arrêt basé sur ce principe, en empruntant ses considé-
(1) Story, Conflictoflatos, d. 541, § 431, et 547 § 435.
(2) Atter, Rapport fait à l Institut du droit international (Revue du droit international, t. VII, p. 402).
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rants à Savigny. Telle est l'inHuence de la science : elle étend tous les jours son empire, à mesure que les peuples se rapprochent, et les sciences physiques contribuent à les rapprocher, par les merveilleuses inventions qui détruisent les distances et unissent les hommes des pays les plus éloignés.
Un Français résidant à Palma (Majorque) y épouse une femme espagnole et l'institue légataire universelle; à sa mort, la mère du testateur demande la nullité du testament, pour vice de forme et pour cause d'inofflciosité. Je laisse de côté la difficulté concernant la forme pour y revenir plus loin. Quant au fond, la demanderesse soutenait que l'Espagne étant régie par le droit romain, le testateur devait instituer sa raére héritière, ou l'exhéréder pour juste cause, sous peine de faire un testament inofBcieux. Il est vrai que le testateur était Français et que le code civil ne connaît plus la querelle d'inofjîciosilé; mais, en matière de succession, disait la demanderesse, c'est un axiome que la transmission des biens est régie par la loi du lieu où les biens sont situés. La cour n'admit point ce prétendu axiome. Elle reconnaît que la transmission delà propriété immobilière est réglée par le statut réel, dans le cas où il s'agit de biens déterminés, acquis à titre particulier.-Mais le principe qui soumet les immeubles à la loi de leur situation n'est pas applicable à une universalité de biens, comprenant un passif et un actif, une universalité n'ayant pas de situation ; dans ce cas, c'est le statut personnel qui doit recevoir son application. Restait une difficulté : quel était, dans l'espèce, le statut personnel! était-ce celui du domicile, la loi espagnole, ou était-ce celui de la nationalité, !a loi française? La cour n'examine pas la question; mais comme elle écarte la nullité, pour cause d'inofficiosité, elle se prononce par cela même pour le statut national du défuni, en décidant qu'il n'y avait pas lieu d'annuler le testament, la mère ayant l'action en réduction pour obtenir la portion des biens qui lui était due à titre de réserve. C'est le principe français (i).
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pajs OÙ il établit son domicile. Mais, dans l'espèce, il ne s'agissait pas d*un Français, il s agissait dune femme allemande; il fallait donc consulter sa loi nationale, celle do Wurtemberg, pour savoir si l'établissement en France sans esprit de retour lui faisait perdre sa nationalité et son statut d'origine. Dans Thypothèse de l'affirmative, on pouvait soutenir qu'elle était régie en tout par la loi française. Mais, je le répète, ce que la cour dit du statut de la femme restée étrangère est un hors-d'œuvre, puisque, aux termes de l'article 3 du code civil, la succession, immobilière du moins, de l'étranger est régie par la loi territoriale, quelle que soit la nationalité du défunt; la question du statut du défunt ne se présente donc que pour la succession mobilière, et la cour ne fait pas cette distinction, on ne voit pas même par l'arrêt si la succession était mobilière ou immobilière.
La dame Schwilck avait institué son mari légataire imiversel, et elle laissait pour plus proche héritier ab intestat sa mère, réservataire d'après le code Napoléon. Qae dit la cour de ce conflit entre la volonté de la défunte et la loi française? « Que la testatrice était réputée avoir subordonné son testament aux restrictions que la loi française apportait à sa capacité de disposer et notamment à la réserve légale des ascendants. » La cour ajoute que le testament d'un étranger, réglé en France par la loi française, ne peut avoir des effets plus étendus que n'en aurait, dans la même situation, le testament d'un Français, y* Où est-il dit que la femme étrangère qui teste est réputée subordonner ses dispositions à la loi française sur la réserve des ascendants l Le seul texte que nous ayons sur la succession des biens délaissés en France par un étranger, c'est l'article 3 du code Napoléon ; et cet article ne fait aucune distinction ; que l'étranger soit domicilié en France ou non, qu'il s'y soit établi ou non sans esprit de retour, peu importe, dès qu'il a des immeubles situés en France, tes ascendants étrangers y peuvent réclamer leur réserve. Mais l'article 3 ne reçoit pas d'application aux valeurs mobilières, celles-ci dépendent de la loi personnelle du dé- Tunt; quelle est cette loi f est-ce celle du domicile, ou celle
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fondé sur ce que les parties intéressées ne prouvaient pas qu'une loi hindoue eût été violée (i).
Dans uue autre espèce, la cour de Pondichéry avait annulé un testament parce qu'il contenait une substitution prohibée. L'arrêt constate que les lois et coutumes hindoues gardaient le silence sur les substitutions, il en conclut que la matière doit être régie par le code Napoléon, par la raison que les Hindous ayant emprunté à la législation française le mode de disposeï' de leurs biens par testament, il est à la fois logique et naturel qu'ils se soumettent aux dispositions qui sont le corollaire du droit français qu'ils ont adopté. Cette singulière argumentation ne fut pas approuvée par la cour de cassation. Les parties étaient régies par leurs coutumes nationales ; si ces coutumes ne statuaient rien sur les substitutions, la conclusion qu'il en fallait déduire est que ces dispositions étaient valables; d'autant plus que la cour de Pondichéry, dans une première décision, avait elle-même reconnu que les substitutions étaient conformes à l'esprit général de la. législation hindoue. En conséquence, la cour cassa l'arrêt:, attaqué comme ayant faussement appliqué l'article 896 dm code civil (a).
Les Indiens et les indigènes de l'Algérie sout soumis à. un régime qui rappelle le système des lois persounelle^ des peuples germaniques après l'invasion des Barbares =; les vaincus sont régis en tout par leurs coutumes et let ^ lois nationales. Pourquoi n'admettrait-on pas un principe analogue pour les étrangers ( Est-ce que la souveraineté française est blessée parce que la cour de cassation ap — plique aux Indiens et aux Algériens leur droit national ■ Les anomalies qui en résultent ne portent aucune atteints à la puissance souveraine; celle-ci est hors de cause puisqu'il s'agit d'intérêts privés. Si l'ordre public n'es' pas lésé lorsque la cour de cassation valide des substitu^ — tions indiennes, quand môme les immeubles seraient sitm' dans la France continentale, pourquoi serait-il troublé
(1) Rejst de la chambre civile du 5 avril 1S7Û (Sirey, ISll, 1, ISl
séquent, le conflit devient impossible entre la loi du terri- : toire et la loi de l'étranger, l'étranger ne pouvant jamais invoquer sa loi personnelle. Toutefois cela est trop absolu. Le principe de la réalité vient de la tradition, or la théorie traditionnelle des statuts distingue entre les successions mobilières et les successions immobilières. Les premières sont régies par la loi de la personne ; si cette loi est en opposition avec la loi territoriale, et s il s'agit d'un droit de la société, l'étranger ne pourra pas se prévaloir de son statut personnel : le droit de la société l'emporte sur le droit de l'individu. Mais quand peut-on dire que la loi territoriale est réelle en ce sens?
IM. J'ai eu souvent l'occasion de dire, dans le cours de ces Etudes, que la question de savoir quels statuts sont iordre public^ en ce sens qu'ils dominent le statut personnel, est une des grandes difficultés de notre science. Il y a peu de lois dans lesquelles l'intérêt public n'inter- \ vienne, car la mission essentielle du législateur est de réi gler ce qui est d'intérêt général, il ne s'occupe jamais de ce qui est de pur intérêt privé. Mais il y a des lois qui ont directement pour objet les droits et les intérêts de la société, tandis que d'autres concernent directement les droits et les intérêts des "particuliers : les premières sont à*ordre piùblic. Est-ce à dire qu'elles dominent nécessairement le statut personnel de l'étranger? Non, car régulièrement le législateur n'a en vue que les membres de la société pour laquelle il fait des lois ; il ne songe guère aux étrangers qui peuvent se trouver sur le territoire, il n'a pas pour mission de les gouverner, ni de régler leurs droits; et en général il n'y a aucun intérêt. Quand peut-on dire qu'il y est intéressé? Ici naît la difficulté ; on ne peut la résoudre en termes généraux et absolus. C'est une question d'intérêt, et par conséquent d'intention ; à raison de l'intérêt que le législateur a à appliquer ses lois aux étrangers, ou à repousser celles que les étrangers invoquent, on suppose qu'il veut les imposer aux étrangers comme à ses nationaux, ou qu'il veut écarter les lois étrangères qui seraient en opposition avec ses principes d'ordre social. Cela est très vague, et il est cependant
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difficile c!e préciser davantage ; j'ai essayé de le /aire dans l'étude que j'ai coDsacrée au statut réel (i), en disant qufl les statuts réels sont ceux qui intéressent l'existence, h conservation ou le perfectionnement de la société ; la formule vaut mieux que celle d'ordre public ou à'iniêrêt général; néanmoins elle ne résout pas toutes les difficultés; il reste toujours à savoir quand on peut dire que l'existence ou la conservaiion de la société ou son perfectionnement demande qu'une loi territoriale soit appliquée aui étrangers ou qu'une loi étrangère soit écartée. Nous allons écouter la doctrine, notamment en matière de succession,
Wàchter, l'excellent jurisconsulte que j'ai eu si souvent l'occasion de citer, pose en principe que le statut personnel, en cette matière, est la règle, la succession étant un droit de famille, et chaque législateur réglementant la famille de ses nationaux comme il l'entend, tandis qu'il n'a ni qualité ni mission de réglementer les familles étrangères; donc le juge appliquera aux naturels du pa^s la loi nationale, quelle que soit la situation des biens, de même qu'il appliquera aux étrangers leur loi personnelle, môme pour les biens situés dans son territoire. Voilà la règle. Elle reçoit exception quand le législateur règle la succession à des biens particuliers situés sur son territoire, par exemple les biens féodaux; en ponant une H spéciale pour certains biens, le législateur a en vue les biens eux-mêmes, leur nature particulière, et partant touî ceux, naturels ou étrangers, qui les possèdent (a).
Fiore dit que l'étranger ne pourrait pas se prévaloir de son statut personnel contre les lois territoriales qui règlent le régime de la propriété ou qui concernent l'intérêt économique, agricole ou politique de l'Etat. Cela est aussi très vague, et, dans l'application, le ju^e jouira d'un pouvoir d'appréciation à peu près arbitraire. Le légiste italien applique son principe à la transmission des fiefs, aux fidéicommis et aux substitutions ; l'étranger ne pourrait pas invoquer sa loi personnelle qui admet ces successions
spéciales dans un pays où il n'y aurait ni substitutions ni
fiefs. Pour les fiefs, la chose est d'évidence, puisqu'il ne
saurait y avoir de succession aux fiefs là où il n'y a plus
de biens féodaux. Je reviendrai sur les substitutions. Il
en est de même des majorats, du droit d'aînesse, de l'ex-
, clusion des filles ; ce sont des lois politiques qui dépendent
I de l'organisation sociale, et tout ce qui est de droit public
j forme un statut réel (i).
1S5. Savigny cite aussi comme exemples de statuts réels, en matière de succession, les lois qui établissent le droit d'aînesse et les substitutions. En apparence, le droit public domine ici le droit privé, le législateur donne la préférence à l'intérêt politique, tel qu'il le comprend, c'est-à-dire au principe aristocratique, sur les liens et les ' affections, sur les devoirs mêmes que crée la famille. Il y a cependant un motif de douter qui m'a porté à maintenir le statut personnel de l'étranger. J'ai dit, dans mes Principes de droit civil que le législateur, en établissant l'aristcKîratie comme base de l'ordre civil et politique, a en vue les nationaux et non les étrangers, il n'entend pas imposer l'égalité aux sujets d'un Etat aristocratique qui seraient appelés à recueillir une succession sur son territoire. Dira-t-on qu'il y aurait une espèce d'anarchie dans la société si l'on y admettait deux principes contraires et ennemis? En théorie, cela est vrai ; mais, en fait, cette considération perd beaucoup de son importance. Lorsque des étrangers recueillent des biens, à titre de substitution Sdéicommissaire, ou à titre de droit d'aînesse, cela se réduit, en définitive, à leur attribuer en France des valeurs mobilières, ce qui est de pur intérêt privé; cela n'a lucune influence sur l'ordre social, à ce point que ces létails de famille restent d'ordinaire ignorés (2).
Mais la question a encore une autre face. L'ordre moral »t en cause, et dès que les mœurs souflFrent de l'applicaion d'une loi étrangère, il faut l'écarter, la société n'ayant )as de plus grand intérêt que la morale. Au conseil d'Etat. Napoléon dit que les substitutions sont contraires aux
(1) Flore, Diritto internajzionale pricato, p. 519, n^ 396.
(2) Voyez mes Principes de droit civU, t. !•% p. 198, n<> 130.
M. Renault l'a résumée en ces termes dans une excel lente étude (i) : ^ Il est assez difficile de dire quell est exactement la solution de la jurisprudence, ses déci sions n'étant ni très précises, ni très concordantes. Gfiné ralenaeut les arrêts parlent de la loi du domicile, confor moment à l'ancienne doctrine qu'ils appliquent soit am étrangers en France, soit aux Français à l'étraDger quelquefois ils contiennent des expressions ou des réserva qui supposent la doctrine de la loi nationale. '- Comme i n'ya point d'arrêt de principe, je n'entre pas dans la dis cussion de décisions non motivées et, partant, sans valeu doctrinale. Je préfère rapporter l'opinion claire et nett de M. Renault, sauf à discuter, dans une autre Etude, li question de principes : « Nous pensons que c'est la natic nalilé qui doit déterminer ici la loi applicable ; il semblt eu effet, résulter de l'article 3 du code civil que la 1( française régit l'état et la capacité des Français, que! qvi soit le caractère de leur établissement en pays étrangei il n'y a pas de raison sérieuse de distinguer entre la 1< sur l'état de la personne et la loi sur la dévolution del succession. Comme on l'a dit en d'excellents termes, " 1 doctrine du domicile isole trop arbitrairement le sort di meubles de la condition de celui à qui ils appartiennen alors qu'entre ces deux idées le lien est intime, absol indissoluble. Si les meubles suivent la loi de la personn il ne saurait dépendre de la volonté du possesseur de le' imposer une loi différente sans changer lui-même sa pr pre condition. Si les meubles n'ont d'assiette que par lien qui les unit au détenteur, leur loi doit être la méro et le détenteur demeurant étranger, les meubles ne pe vent devenir français (i). f Par identité de raison, Français qui change de domicile, restant Français, I meubles ne sauraient devenir étrangers. Cela est déci au point de vue de la théorie. Reste la tradition : j reviendrai.
\1) Delà Siicce»idon des élranijers en France et des Français & Fitrani (Revue du droit iidernational priti, 1815. p, 3W). ■
(2) CouclusioDi dd l'avocftt géuériil Aubéplo deTftnl la oour d {DallOî. 1872, a, 65). ^^
I6S. Quelle est Tinfluence du changement de domicile sur le statut qui régit les successions? J'ai dit, dans le cours de ces Etudes, quelles étaient les incertitudes de Tancienne doctrine en cette matière (i). Je ne renouvelle pas le débat ; les principes généraux que j'ai exposés suffisent. Mais comme la théorie du domicile règne encore en Allemagne et dans le droit anglo-américain, il ne sera pas inutile de résumer les règles que Wâchter établit en cette matière (2) ; je me borne cependant aux règles générales sans entrer dans le détail des réserves que l'auteur y fait : c'est une mer de doutes.
Quand une personne change de domicile, c'est le dernier domicile qui détermine la loi d'après laquelle sa succession sera déférée. Une fois le principe du domicile admis, cela est logique, mais il faut avouer que cela est absurde. Je change neuf, dix fois de domicile, en conservant toujours ma nationalité : la mort me surprend au Daoment où je me disposais à rentrer dans ma patrie. Mon droit a toujours été celui de ma nationalité, en ce sens du Daoiûs que c'est le seul que je connusse; rentré sur le sol natal, ce droit devenait aussi celui de mon dernier domicile; et voilà que le hasard de la mort veut que ma succession sera régie par une loi que j'ignore, dont je n'aurais pas voulu si je l'avais connue! Cela se comprend tout au plus en Allemagne, au milieu des nombreux Etats qui y existaient, quand la loi du domicile y prit cours : il n'y *vait pas de nationalité allemande. Mais là où il y a une nationalité, on ne comprend pas que la loi nationale cède devant la loi du domicile, surtout quand il s'agît de déterminer la volonté que le défunt a eue en disposant eu en ne disposant pas de ses biens. Car la règle reçoit *us8i son application à la succession testamentaire, qui dépend absolument de la volonté de l'homme quant au 'end, sauf le droit de réserve qu'il doit respecter, et les auditions de capacité. Mais conçoit-on que la réserve ^iste ou n'existe pas, qu'elle augmente ou diminue selon le
^) Voyez le tome III de ces Etudes, n^ 269 279 et 316 320. J<) Wiehter, dans VArchiv far civOûtUche Pratoit, t. XXV, p. 381 et
îiasard du domicile ? Et si c'était calcul ? Le do '•dépend de la volonté do l'homme; il pourrait donc i 6011 domicile dans un pays où ses ascendants n'aii point de réserve, oii il lui serait permis de désh ses enfants! Con^ioit-ou que les droits des réserva dépendent de la volonté du testateur? Et conçoît-oti devienne capable ou incapable de disposer selon 1 où il s'établit ? On interprétera aussi ses demièrei positions d'après la loi de son dernier domicile, à-dire d'après une loi que, le plus souvent, il ne ce point : ainsi il sera censé avoir voulu ce qu'il rait !
Le changement de domicile a-t-il etfetsur la fora . testament? En général, le testament est dressé dai rformos du pays où le testateur fait ses dispositions; I cas, il est valable quand les formes locales on )servées, et te changement de domicile ne peut pas lider un acte qui était valable partout, même dans h où le testateur est mort. Cela suppose cependant q testateur a disposé dans le lieu où il était domicilia a testé ailleurs et dans les formes de son domic. qu'ensuite il change de domicile, son testament ne plus valable, car il ne l'était qu'à raison de son dom donc il cesse d'être valable quand l'ancien domici remplacé par un nouveau. Quelle subtilité dans uni tière où tout devrait être d'une simplicité extrême, pu la plupart des lois permettent au testateur d'écrir même ses dernières volontés; et combien se trouver d'hommes qui, ayant fait un testament valable en la fc sauront qu'en changeant de domicile ils doivent en un nouveau? 11 en est de même des autres restric que reçoivent les règles que je viens de retracer; to qui est compliqué, et telles sont les exceptions, mul les chances de nullité. Cela est si vrai, que les fc mêmes que le législateur établit pour garantir la expression de la volonté du testateur tournent soi contre lui, parce que l'inobservation de la moindre d formes entraine la nulhté du testament, quand m& ^serait certain que l'acte contient la vraie exprès
volonté du défunt. Que sera-ce des subtilités en matière de
domicile?
103. La jurisprudence française, en cette matière, donne lieu à de nouvelles difficultés. EUe décide que Vétranger n acquiert de domicile en France que lorsqu'il s y établit avec autorisation du gouvernement. J'ai combattu cette jurisprudence^et j ai pour moi la jurisprudence des cours de Belgique (i). Il en résulte que Tincertitude règne sur la base même de la doctrine du domicile : on veut que la loi du domicile r^sse la succession, et Ion ne sait pas quel est ce domicile ! Uétranger qui s'établit en France sans autorisation, conservera-t-il au moins son ancien domicile? Nouvelle incertitude. Si c'est un émigrant qui s'établit en France sans esprit de retour, il abdique son domicile en même temps que sa patrie ; il a rompu tous les liens qui l'attachaient à son domicile d origine, il ny conserve aucun établissement, il a la volonté de se fixer en France, où l'on ne tient aucun compte de son intention, quoiqu'elle coïncide avec le fait. Il n'aura donc de domicile nulle part. Que devient alors la loi du domicile ?
Le principe de nationalité présente moins de difficultés, parce qu'il est très rare que les hommes changent de patrie. Il s'en présente cependant une qui accuse l'imperfection de nos lois. Je viens de supposer qu'un émigrant s'établit en France sans autorisation du gouvernement ; il û*y aura pas de domicile d'après la jurisprudence française; et bien moins encore acquerra-t-il la nationalité française; il n'a plus de patrie. Quel sera son statut natio- ^^ i On ne peut pas dire du statut ce que l'on pourrait ^mettre à la rigueur pour le domicile : que l'émigrant ^nserve son statut national d'origine, ce serait une étrange fiction que celle d'un statut national sans natio- '^^ité. Et cependant on aboutit à cette anomalie, quelque opinion que Ton adopte. Si l'on admet, comme je l'ai en- ^^igné («), que l'étranger sera régi en tout par la -loi du
(1) Voyex te tome III de ces Etudes, n» 264, p. 456.
(2) Voyez le tome III de ces Etudes, n<> 253, p. 437.
territoire, on lui donne par cela même un statut personnel régissant son état et sa capacité, or, le statut pereoanel, d'après le code Napoléon, dépend de la nationalité: voilà de nouveau un statut national sans uationalité.
SECTION II. De la capaoltd de saooidsr, de raoevoir «t ds dlipi
§ I". Abolition du droit daubaine.
I 164. Aux termes de l'article 11 du code civil, » l'âl [ ger jouit en France des mêmes droits civils que ceaj P sont ou seront accordés aux Français par les traité '' la nation à laquelle cet étranger appartient -, Cesti ' que l'étranger ne jouit pas des droits civils en Frî| sauf en vertu d'un traité de réciprocité, Il peut enB acquérir cettejouissance s'il établit son domicile en Franffl * avec autorisation du gouvernement : c'est ce que ftil l'article 13 auquel la jurisprudence française a donné une îi étrange interprétation. Reste à savoir ce que Ton enlend par droits civils. J'ai consacré une longue étude A ceiW question, qui. en théorie, est insolable, puisque la distinction des droits civils et des droits naturels ou du droit d« . gens est fausse. C'était cependant la doctrine des ancien* ' jurisconsultes, notamment de Domat et de Polhier, s^^' I quels les auteurs du code civil l'ont empruntée. La d»*' culte ne se présente point pour, le droit héréditaire p*^"^^ lequel nous avons des textes. L'anicle 726 du code N»î* léon porte : « Un étranger n'est admis à succéder aux bi^* que son parent, étranger ou Français, possède dans le t«**'^' l toîre de l'empire que dans les cas et de la manière donL "" Français succède à son parent possédant des biens i le pays de cet étranger, conformément aux disposition l'article 11." L'article 912 applique le même princîpi succession teslamentaire : « On no pourra disposer aui fit d'un étranger que dans le cas oi'i cet étranger poBU disposer au profit d'un Français. -
Les articles 726 et 912 consacraient l'incapacité * _ l'étranger de succéder, soit ab intestat, soit par acte c3 dernière volonté. C'est ce qu'on appelle improprement •
d'aubaine. Sous Tempire du droit d'aubaine, Tinîté de l'étranger était plus grande, il ne pouvait aettre ses biens ab intestat y pas même à ses parents lis, ils appartenaient au fisc; c'est ce que les vieux ïs appellent un des fleurons de la couronne de France. 3i française du 14 juillet 1819 abolit les articles 726 !. Elle est intitulée : « Loi relative à l'abolition du t aubaine et àe^ détraction, » L'article 1®*" est ainsi : <* Les articles 726 et 912 du code civil sont abron conséquence, les étrangers auront le droit de sucde disposer et de recevoir, de la même manière que ançais, dans toute l'étendue du royaume. y> La loi du 26 avril 1865 a reproduit textuellement la loi ise, sauf Tintitulé qui n'est pas exact. Je renvoie sur it aux explications que j'ai données sur les lois nou-
i. La loi de 1819 que la Belgique et les Pays-Bas nt tardé à reproduire, inaugure l'avènement du Dternational privé. Notre science suppose le conflit is étrangères avec les lois territoriales du pays où ger exerce ses droits. Cela implique que l'étranger uissance des droits privés, et qu'il s'agit de décider
exerçant ces droits, il est régi par sa loi personu par la loi territoriale. S'il ne jouit d'aucun droit, est soumis en tout aux lois du territoire où il réside, a personne et pour ses biens, il ne saurait être m d'un droit civil international, parce qu'il n'y a
conflit possible. Voilà pourquoi les anciens n'ont
le soupçon de notre science, pas même le peuple ue par excellence, parce que les étrangers étaient 'oit,sauf en vertu d'un traité, règle que les Romains rent bon de graver sur leurs XII Tables, et qui ne lais abrogée. Quand au moyen âge le droit se loca-
devint territorial, on suivit comme principe que outume est réelle ; la terre était souveraine et elle it sa puissance sur tout ce qui se trouvait sur le
re, personnes et choses ; il ne pouvait étrç ques-
^ez le tome 111 de ces Etudei», p. 645, n*^* 363-308.
mm
tion, sous le régime féodal, d'un droit international privé. puisqu'il n'y avait qu'une loi. Heureusement que cette exclusion des étrangers était en opposition avec l'esprit des peuples de race germanique et avec la religion qui gouvernait les âmes. C'est du moyen dge. décrié pour la force qui y dominait, que date la notion du droit. Cela permit aux giossateurs d'introduire à côté de la réalité des coutumes un principe nouveau, celui de la personnalité, pour les lois qui concernaient l'état et la capîicité des personnes. C'était un retour au système des lois personnelles qui existaient chez les Barbares après l'invasion. Il est vrai que la violence qui était érigée en droit sous le régime féodal était une entrave au droit; mais le règne de la force était aussi, à certains égards, le règne du droit. Ce qui témoigne pour les tendances généreuses de la racô germanique, c'est qu'un empereur d'Allemagne, un Hobea— staufen prit l'initiative de l'abolition du droit d'aubaine, dès le treizième siècle, alors que ce droit réellement barbare vient à peine d'être aboli en Belgique, dans les Pays Bas et eu Angleterre.
C'est quand la royauté prit la place de la féodalité qui le droit d'aubaine s'enracina dans les mœurs et dans les lois, à tel point que les jurisconsultes philosophes, tel^ que Domat, rapportèrent l'incapacité de l'étranger à 1^ nature; et cette incapacité était absolue, car si l'étrangei vivait libre en France, il y mourait serf. Est-ce que pâi hasard Dieu aurait voulu rendre les hommes serfs à leui mort, alors qu'il les a créés libres ? Qu'est-ce qui aveuglaii les meilleurs esprits à ce point qu'ils prétendaient justifiai une loi de spoliation? Montesquieu s'en prenait à la bar — barie germanique; il aurait dû accuser les princes de la science, les jurisconsultes romains et leur fausse théorie des droits civils, qui ne peuvent appartenir qu'aux citoyens. tandis que les étrangers ne sauraient avoir la jouissance de droits qui ont leur principe dans la loi. Pothier ei Domat exposent cette théorie sans manifester le moindre' doute sur la vérité des principes qu'ils trouvaient dans \e& lois romaines; ces lois étaient pour eux la raison écrite. Qu'en résultait-il pour le droit international privé? Il us
recevait pas d'application dans les matières les plus importantes, telles que le droit héréditaire, car le droit de succéder et celui de transmettre ses biens, soit àb intestat, soit par acte de dernière volonté, passaient pour des droits civils par excellence. Il fallut que les philosophes du dernier siècle fissent appel à la fraternité humaine, pour faire honte aux légistes de leurs préjugés barbares; c'est sous l'influence de la philosophie que FAssemblée C8nstituante abolit le droit d'aubaine par le célèbre décret qui rappelait les paroles de Montesquieu.
166. Mais les préjugés des hommes de loi sont tenaces ; et plus tenace encore est l'intérêt que l'on croit si clairvoyant et qui est si aveugle. Au nom de l'intérêt français, le code civil rétablit, non pas le droit d'aubaine, mais l'incapacité qui frappait l'étranger d'exercer Un droit civil. Ce qui prouve que le législateur français s'était trompé dans l'appréciation du véritable intérêt de a France, c'est que la Restauration revint aux décrets de 'Assemblée Constituante; mais elle eut soin de procla- Der que ce n'était pas parce qu'elle partageait les senti- Qents généreux de cette admirable Assemblée, mais par m intérêt mieux entendu, disons le mot, par égoïsme. !j'égoîsme frappe de stérilité tout ce qu'il entreprend; c'est me leçon de dévouement que Dieu donne' aux hommes. ^a loi de 1819 ajoute des réserves à l'abolition du droit l'aubaine, réserves qui sont en contradiction avec l'esprit le la loi, au moins telle que la comprenaient les hommes le 1789 : l'intérêt français, c'est-à-dire l'égoïsme natiolal , n'est guère compatible avec la fraternité humaine. Ji j'ai dit que la loi de 1819 inaugure l'avènement du Iroit civil international, il faut y ajouter cette réserve, |ue la gloire en revient à Celui qui se sert même de nos nauvaises passions pour réaliser le progrès. Le législaeur réactionnaire de 1819 se vantait d'être égoïste, et il « trouve que son égoïsme a été un pas vers la réalisation le la communauté de droit entre les peuples, qui est 'idéal de notre science.
A l'Italie revient l'honneur d'avoir accompli les desseins le Dieu, en renversant définitivement le principe tradi-
tionnel qui remonte aux XII Tables; l'étranger, qui jadial était sans droit, jouit aujourd'hui de tous les droits prités | qui appartiennent au citoyen; dans l'ordre des relatioiu 1 civiles qui font l'objet de notre science, il n'y a phi ] d'étranger. Pour compléter la révolution, il faut encore donner à l'étranger le droit d'invoquer sa loi personnellB ' ou nationale; le code italien l'a fait pour le droit héréditaire, sans songer à subordonner cette 'coucessioD i l'intérêt italien. Je transcris l'article 8 du code d'Italie : " Les successions légitimes et testamentaires, en ce qui concerne soit l'ordre successoral, soit la qualité des droits et la validité intrinsèque des dispositions, sont vù^ïéesfîT la loi de la nation de celui dont l'hérédité est ouverte, . quels que soient la nature des biens et le pays ou ils M trouvent. " C'est l'application du principe général d'- l'article 6, aux termes duquel les rapports île famille sont régis par les lois de la nation à laquelle les personna! appartiennent. - Voilà un ordre d'idées qui est complètement étranger au législateur français de 1819, et il faut ajouter que les législateurs belges et néerlandais n'en otlt tenu aucun compte, comme s'ils avaient Iguoré ce que c'est que la personnalité des lois. Cependant Savigny dit. et avec grande raison, que pour rendre complète l'égalitfe des étrangers et des nationaux, il ne suffit pas de déclarer qu'ils jouissent des mêmes droits civils, il faut aussi que les lois étrangères soient mises sur la même ligne que les lois territoriales, en ce sens que, dans les débats d'intérâl privé, le juge doit appliquer la loi qui régit la contestation, sans considérer si cette loi est celle de son lerritoiM ou si c'est la loi nationale de celui qui l'invoque. Ce a'eat qu'à cette condition que l'on peut dire qu'il y a communauté de droit entre les nations, Si le législateur de 1819 ne s'est point préoccupé de cet ordre d'idées, c'est qu'il procède de l'intérêt, c'est-à-dire de l'égoîsme nalioiiA). Voilà pourquoi il a ajouté une restriction à la concesmon qu'il fait aux étrangers ; il les admet à succéder en France. mais à condition qu'ils ne lèsent pas les intérêts des Français. Je vais examiner cette disposition, et il me sera facile de prouver que c'est un débris du système <
code civil avait consacré, et qui est au fond la prédominance de l'intérêt sur le droit.
IW. La loi du 14 juillet 1819 porte (art. 2) : « Dans le cas de partage d'une même succession entre des cohéritiers étrangers et français, ceux-ci prélèveront sur les biens situés en France une portion égale à la valeur des biens situés en pays étranger dont ils seraient exclus, à quelque titre que ce soit, en vertu des lois et coutumes locales. y> La loi belge reproduit cette disposition. Au pre- Oîier abord, elle paraît très équitable. On suppose que les biens sont situés partie en France, partie à l'étranger, et Que les Français sont exclus en tout ou partiellement des Mens situés en pays étranger. Si l'on procédait, dans ce <^as,au partage des biens situés en France, d'après le prin- <^pe de l'égalité, les étrangers auraient leur part dans les Mens, tandis qu'à l'étranger, les Français seraient exclus, ®n tout ou en partie, par les étrangers. De là une inégalité injuste; pour rétablir l'égalité, la loi veut que les parents français prélèvent sur les biens français une valeur *gale à celle des biens dont ils sont exclus à l'étranger. C'est, au fond, le principe de la réciprocité du code civil ; ^T les lois nouvelles, en abolissant le système du code ^Hl, abolissaient précisément ce principe, qui n'est autre 9^e celui de l'intérêt français. Cela se comprendrait, à la '^igufiur, si les Français étaient excîlus à l'étranger comme ^^Is; il en était ainsi en Angleterre, avant la loi de 1870; *^8 Français, comme tous les étrangers, étaient exclus, et ^^ pouvaient succéder, parce qu'ils n'avaient p^s de sang ^^table; à ne consulter que l'équité, il eût été profondé- ^^Xïi inique que, dans une succession à laquelle sont appelés des Anglais et des Français, sur les biens situés ^^ France et en Angleterre, les parents anglais prissent J^^Ur part dans les biens français, alors que les parents 7 ançais ne prendraient rien dans les biens anglais. C'était *^^emple que Boissy d*Angîas donnait en 1819 à la chambre des pairs; il avait l'équité pour lui. Mais la loi ^^ plus loin ; elle ne permet j^as seulement aux parents ^**^çais de prélever sur les biens situés en France la ^^eur des biens dont ils seraient exclus en pays étranger
à raison de leur nationalité française; le prélèvement se fait, quelle que soit la cause de l'exclusion, c'est-à-dirfl quand même elle tiendrait à une différence de législation, ou de statut (t). Ici ce n'est plus l'équité qui est en cause, c'est le droit; la nationalité française n'exclut pas leî Français, les héritiers auraient la même nationalités que leurs cohéritiers étrangers, qu'ils n'en seraient pas moins exclus; leur donner, à raison de cette exclusion, le droit de prélever sur les biens français la part dont ils sont exclus en pays étranger, ce n'est plus respecter l'égalité, c'est, au contraire, introduire, un privilège au profil dea Français, ce qui entraîne une inégalité de droit au préjudice des étrangers; le législateur français impose sa volonté au législateur étranger, et comme il a les biens 80Ua sa main, il parvient à faire dominer la loi française sur la loi étrangère. Mais le contraire peut arriver quand îa masse des biens se trouve à l'étranger; si, dans ce cas, les héritiers français prennent les biens français par voie de prélèvement, la loi étrangère peut aussi autoriser ses nationaux à exercer un prélèvement sur les biens étrangers : est-ce lA l'empire de l'équité? ou n'est-ce pas plutôt une lutte d'intérêts, et, dans cette guerre, ce sera le hasard qui décidera la victoire. Nous voilà bien loin de ta communauté de droit entre les peuples; c'est toujours l'esprit hostile à l'étranger qui règne dans les relations privées comme dans les relations politiques, et cela est une conséquence forcée du principe de l'intérêt français, si l'on peut appeler principe ce qui est la négation du droit.
Je dis que c'est la négation du droit de l'étranger. L'objection a été faite contre la loi de 1819; M. de Serre, (i*^ a proposé le projet, répond : ^ La loi étrangère auratoti son effet à l'étranger, mais nous ne sommes pas tenus d lui donner effet chez nous. A ta rigueur, nous powriott exclure l'étranger des successions qui comprennent d^ biens situés en France; à plus forte raison avons-nous ' droit de le soumettre à une condition. C'est, en définitiv* protéger nos nationaux coTitre la rigueur ou l'inégalité d*
(l) ReaauU, daaa le Journal du droit iiiteritalionul privé, 181
rangères. ^ Cette justification a été reproduite en |ue, dans le rapport fait sur la loi de 1865 (i); elle ^e contre la loi et contre le législateur. C'est tou- 1 esprit étroit qui régnait lors de la discussion du ivil. On veut bien reconnaître à Tétranger la faculté céder en France, mais ce n'est pas à titre de droit, ae concession qu'on lui fait par intérêt. De Serre l'a place donc l'intérêt au-dessus du droit, et au besoin t est sacrifié à l'intérêt. C'est ce que fait la théorie lèvement. Au point de vue de la justice, il n'est pas I dire que chaque nation a le droit d'exclure l'étrans biens situés sur son territoire : ce serait spolier ger au profit du Français , ce serait le droit d'auau profit des nationaux. Or le droit d'aubaine est de spoliation; qu'importe qu'on J'exerce dans Fines individus ou dans l'intérêt de l'Etat? le Serre a parlé au nom de l'intérêt, et il aboutit à iation. Le droit tient un autre langage, c'est celui semblée Constituante : elle a aboli le droit d aubaine înt et simplement, sans réciprocité, sans prélèvejans se demander si l'intérêt français en souffrirait, re Assemblée s'est inspirée de la fraternité univer- !j'étranger et le Français qui concourent dans une lion sont des frères : est-ce qu'un frère dépouille ; Le droit de l'étranger a la même force que le droit onal, donc le droit de l'étranger doit être respecté nce, comme le droit du Français doit être respecté i étranger. Cela est si vrai, que les traités qui aboie droit d'aubaine procèdent ainsi : ils sont fondés irincipe de la réciprocité absolue, sans prélèvement Les traités antérieurs à la loi de 1819 ne parlent prélèvement, et avant la loi nouvelle on ne le cont point : ces conventions introduisaient entre les contractantes la situation qui existait de droit, )utes les nations, en vertu des décrets de l'Assemitionale, c'est-à-dire Tégalité de droit entre l'étran-
if. Rapport t daDH X^b Documents parlementaires, session de 1864
g«r et le Français. L'égalité établie par les anciens traités subsiste, malgré la loi (le 1819, qui la restreiot; car leî conventions ne peuvent être abolies par la volonté de l'une des parties contractantes, et la loi de 1819 n'est qu'un acte unilatéral, émané de la France. Quant aux traités conclus postérieurement à la loi nouvelle, tout dépend de la volonté des parties contractantes : la France peut traiter sur la base de la loi de 1819 en abolissant le droit d'aubaine, sans la restriction du prélèvement, et il faut môme présumer que toile est son intention; car il est inutile de faire une convention pour l'abolition du droit d'aubaine. puisqu'il est aboli en vertu d'une loi générale. On pourrait objecter que le gouvernement ne peut pas, en faisant un traité, déroger à une loi. Sans doute il ne le peut pM sans le concours des chambres; mais les traités qui abolissant le droit d'aubaine, étant approuvés par le pouvoir législatif, ont force de loi et peuvent, par conséquent, déroger à une loi antérieure. Toutefois, les traités peuvent aussi maintenir le principe du prélèvement; tout dépend de la volonté des parties contractantes. C'est une nouvelle source de difficultés, car il est toujours difBcile d'apprécier l'intention des nations qui contractent (i).
168, M. Bertauld a vivement attaqué le principe du prélèvement, tel que je viens de l'établir, en le critiquaut également. Une succession s'ouvre à l'étranger ; il y a des biens situés à l'étranger et en France; sur les biens étrangers, les parents français ne sont pas appelés par la loi étrangère, ou ils sont moins bien traités que les parents étrangers; mais on suppose qu'ils ne seraient pas mieux traités, quand même ils seraient étrangers. En France, les parents étrangers sont appelés à succéder concurremment avec les parents français, mais ceux-ci. prélèveront sur la part des successibles étrangers ce qu'ils ont perdu, à l'étranger, par suite de l'application de la loi étrangère. Tel est le sens littéral de la loi de 1819; ainsi entendue, dit M. Bertauld, le prélèvement est plus qu'une anomalie, c'est une injustice. Le législateur français dit : ■ Je
(1) R«oauU, dana ie Jouryial dvitroit international privé, IS78, p. 18 »t
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îux régir 'exclusivement non seulement les successions uvertes en France, mais encore les immeubles français épendant d'une succession ouverte à l'étranger; mais je le reconnais pas au législateur étranger le droit que je evendique pour moi-même ; il ne régira pas pour le tout a succession ouverte sur son territoire, son pouvoir ne î'étend pas aux biens qui sont sur le territoire français. Je me vengerai de la souveraineté qiie la loi étrangère exerce chez elle, quand elle nuira à mes nationaux ; j'accorderai des compensations aux Français pour les pertes qu'ils éprouveront par l'application de la loi étrangère, quand môme ils auraient subi la même perte s'ils étaient étrangers; je les indemniserai, aux dépens de leurs cohéritiers étrangers, de ce que l'on n'a pas tenu compte à l'étranger de la loi française, bien que la loi étrangère traite les Français absolument sur le même pied que les regnicoles. Voici donc le langage que le législateur français tient aux nations étrangères : J'entends être seul maître chez Daoi, et quand vous ne me laisserez pas maître chez vous, quand, tout en donnant à mes nationaux ce que vous accordez aux vôtres, vous exclurez mes nationaux comme vous excluez, les vôtres, je ne donnerai pas à vos nationaux ce qu'ils peuvent réclamer en vertu de mes lois, je punirai vos nationaux, parce que vous n'avez pas voulu donner aux miens ce que vous ne donnez pas aux vôtres (i). «
La critique est dure, mais au point de vue des principes, elle est juste; seulement M. Bertauld a tort d'exiger du législateur français de 1819 ce que celui-ci ne son- B[eait pas à accorder, je ne dis pas aux étrangers, mais lux lois étrangères. Que veut la loi de 1819? Abolir les uticles 726 et 912, qui refusaient aux étrangers le droit le succéder, de recevoir et de disposer, en vertu du prinipe de l'article 11 : le droit héréditaire était un droit ivil, il devient un droit naturel, voilà tout. En ce sens î8 étrangers sont assimilés aux Français, et l'égalité ^^e entre eux. Mais en 1819 il y avait encore une autre légalité dans la législation française; les Français étant
(I) BerUald, Quêstiofu de code Napoléon, 1. 1«^, p. 80, n* 216.
régis par la loi française, l'égalité demande que les étrangers soient régis par la loi étrangère. Le code Napoléon repousse cette égalité, au nom de la souveraineté française, dnns son article 3; admettre que des étrangers succèdent à des immeubles situés en France, en vertu de leur loi nationale, ce serait déroger à la puissance souveraine que la France exerce sur son territoire, ce sérail diviser la souveraineté, indivisible de son essence. C'est ce que dit l'article 3 qui reproduit la doctrine traditionnelle des statuts, basée sur la souveraineté territoriale. Or, en 1819, personne ne songeait à changer cette doctrine. La statut réel restait donc debout, avec le principe qu'il implique, celui de la souveraineté absolue que le législateur exerce sur son territoire. Ainsi la France était dans son droit en disant aux nations étrangères : - Je suis et je veux rester maîtresse absolue chez moi ; j'ai exclu jusquid les étrangers des successions qui s'ouvrent en France, 8l j'aurais le droit de maintenir cette exclusion ; je veux bien permettre aux étrangers de succéder en France, mais ne vous y trompez pas, ce n'est pas parce qu'ils y ont un droit, c'est parce que j'y trouve mon intérêt. Or il serait contradictoire qu'agissant dans mon intérêt, je nuise à mes nationaux; je mets donc comme condition à la concession que j'i fais à vos nationaux, que les miens soient toujours traités chez vous d'après mes lois; libre à vous, sans doute, de leur refuser les droits que mes lois leur donnent, mais, dans ce cas, Je les indemniserai sur les biens situés en France, "
Voilà la théorie du prélèvement. C'est très bien raisonner, au point de vue de l'intérêt ; c'est très mal raisonner au point de vue du droit. J'ai rappelé, au début de ces Etudes, la parole de Savigny : Il ne suflSl pas que les étrangers soient admis à jouir des droits privés, il faut aussi qu'ils en jouissent d'après leurs lois personnelles, à moins que la souveraineté territoriale ne soit en cause, les droits de la société l'emportant toujours sur les droits des individus. Cette communauté de droits est le vrai principe de notre science. La loi de 1819 le méconnaît; il serait injuste d'en faire un reproche au législateur ; à cette époque
3tre science n'avait pas encore de nom, et on ne se douât pas quil y eût une communauté de droit entre les euples. Le seul reproche que Ton puisse adresser au ègislateur, c'est qu il a renié la généreuse initiative de 'Assemblée Constituante en mettant l'intérêt au-dessus le la fraternité; encore faut- il se dire qu'il serait injuste ie demander que la Restauration eût arboré le drapeau de 1789. Mais on peut le demander au législateur modeme ; car nous procédons de la révolution française et nous sommes appelés à compléter son œuvre. Elle a pro-damé la fraternité et l'égalité entre les personnes en abolissant le dur nom d'étranger ; il reste à établir l'égalité entre les lois étrangères et les lois nationales en réformant la théorie traditionnelle des statuts.
t69. La loi de 1819 ne touche pas à l'article 3 du code civil qui consacre cette théorie. C'est ce qui a trompé M. Bertauld ; il suppose que le droit héréditaire dépend da statut personnel, tandis que l'article 3, quand on l'interprète, comme on doit le faire, par la tradition française, considère le statut des successions comme réel, ce qui ▼eut dire que la souveraineté nationale est engagée dans le débat. C'est là une grave question, je Tai longuement discutée dans le cours de ces Etudes, et je crois avoir prouvé que la souveraineté est hors de cause. En 1819, on croyait le contraire ; de là le langage hautain que tenait M. de Serre : la France est maîtresse chez elle, elle donne *iix étrangers ce qu'elle veut, et à telles conditions qu'il lui pla!t d'établir. Ce langage est celui de tous les réalistes. Voet parlait comme M. de Serre, et dans la matière des immeubles et des successions immobilières, le code civil est aussi réaliste que les anciens statutaires.
Ainsi, la théorie des statuts, telle qu'elle résulte de Tarticle 3, reste intacte. J'ai déjà établi ce principe (i). Cela est certain pour la succession immobilière, elle est régie par la loi territoriale, donc par la loi française si les immeubles sont situés en France. Quand même tous les laccessibles seraient étrangers, et que le défunt serait
C\) VoTVZ le tome III de ces Etudes, p. 656, n* 371.
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étranger, les héritiers soot appelés à succéder d'après la loi française. On lit dans un arrêt de la cour de Paris : •■ Aux termes de l'article 3 du code civil, les immeubles possédés en France par des étrangers ou par des nationaux sont régis par la loi française. Cette disposition, commandée par le droit politique, s'oppose à ce que, dais quelque cas que ce soit, la transmission des immeubles faisant partie du territoire national soit réglée autremeol que par la loi française (i). " Telle est, en eflfet, la théorie de l'article 3, que Portails a exposée devant le Corp! législatif; la cour de Pau, en l'appliquant, en a fait, on dirait, la satire (ï). Une sentence étrangère attribuait l'immeuble situé en France aux cousins germains, par préférence aux tantes que le code Napoléon appelait à succéder. La cour a refusé de déclarer l'arrêt exécutoire, parce qu'il était en opposition avec une loi française qui, comme le dit la cour de Paris, est de droit public. Ainsi c'est una question de droit politique, de savoir si ce sont les cousins germains ou les tantes qui succèdent en France; eti* souveraineté de la France serait compromiee si les couBins germains étrangers allaient prendre un immeuble français. au lieu des tantes! Je croyais que la succession ab hUeslat était le testament de celui qui meurt sans tester ; c'est ce que dit l'orateur du gouvernement qui a exposé les motif» du titre des Successions : * Le législateur appelé à tracer un ordre de successions doit se pénétrer de toutes Ifl* affections naturelles et légitimes : il dispose pour tous ceux qui tneurent sans acoit- disposé. La loi présume qu'iU n'ont eu d'autre volonté que la sienne ; elle doit donc prononcer comme eAt prononcé le défunt lui-même au dernier instant de sa vie, s'il eût pu ou s'il eût voulu s'expliquer (3). - Mettez ce principe en regard de la réalité liu statut des successions immobilières; le défunt a des biens dans six Etats différents, régis par des législations diverses : il y aura autant de successions différentes, contraires, qui procèdent néanmoins de la même volontôt
(1) PariB. 13 mai 187^.
(2) Pau. n janvier 1872 (Sirey. 1878, 2. Ï3.1),
(3) Trail'Warà. Empasi etti molifi. n" 2 (Locré. (. V, p. BÛ).
une volonté qui veut le pour et le contre, le coi et le non, le blanc et le noir. £t cette volonté nest pas un caprice arbitraire, elle exprime les affections naturelles du déifunt; est-ce que les affections varient et se contredisent d'après la situation des biens ? Ici le défunt adore ses cousins, et il déteste sa tante ; là il adore sa tante, et il déteste ses cousins. Voit-on un testateur qui fait au même moment, à l'instant de son décès, six testaments contraires, inspiré par la même affection pour les mêmes légataires? Voilà le statut réel que le code civil consacre, et que la loi de 1819 maintient!
fl90. Le réalisme lui-même s'effiraya de ces conséquences absurdes ; les statutaires étaient unanimes à établir un principe unique pour les successions mobilières. Ici Tabsurdité du statut réel n*a plus de bornes. Quand le défunt est banquier ou commerçant, il peut avoir des valeurs mobilières dans toutes les parties du monde, à Londres et à New- York, à Paris et au Caire, en Chine et dans TAustralie : aura-t-il autant de volontés différentes 6l contraires qu'il a de débiteurs de nationalité diverse ? Od prévient toutes ces difficultés en admettant un statut onique, celui du domicile du défunt, quelle que soit la tituation réelle ou fictive des meubles. C'était le seul principe rationnel de l'ancien droit. Le principe du prélèvement y déroge et le compromet. Quand il y a lieu au prélèvement, il s'exerce sur le mobilier comme sur les immeubles. La loi ne distingue pas, et il n'y avait pas lieu de distinguer ; si l'on exceptait le mobilier, le prélèvement serait le plus souvent dérisoire, car il est rare que les étrangers possèdent des immeubles en France ; il fallait donc autoriser le prélèvement sur les valeurs mobilières. La jurisprudence est allée plus loin, et logiquement elle devait le faire. Il y a, dans l'hérédité, des créances payables à l'étranger, et les titres se trouvent en France ; le juge ordonnera le prélèvement sur ces créances : il ne peut pas forcer les banques étrangères à payer, que dis-je? [es gouvernements étrangers pourront défendre aux banquiers de payer des créances qui, d'après la loi territoriale, appartiennent à leurs nationaux.. Si le législateur
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français a ie droit de sauvegarder Imtérét de ses natio- Daax en meltant la main sur des valeurs étrangères, i plus forte raison le législateur étranger peut-il retenir ces valeurs, qui appartiennent à ses nationaux. Voilà U gaerre allumée entre des intérêts contraires, ce qui est inévitable, car les intérêts ne concorderont jamais.
L'Assemblée Constituante a aboli le droit d'aubaine sa nom de la fraternité des peuples ; ses décrets conduisaient logiquement à l'abolition du statut réel, sauf dans les cas où la puissance souveraine a le droit d'opposer le statut territorial au nom de l'intérêt public. C'est ce qu'a fait le législateur italien : il a tout ensemble respecté le droit de l'étranger et les lois étrangères. En 1819, la Restauration abolit aussi le droit d'aubaine, que le code Napoléon avait rétabli en un certain sens; mais elle répudia la fraternité des peuples, au nom de laquelle la Révolution avait proclamé qu'il n'y avait plus d'étrangers, et elle se fit gloire d'agir au nom de l'intérêt français. Qu'arriva-t-il f Le mobile de l'intérêt vicia ce qu'il y avait d'équitable dans la loi de 1819; au lieu de l'égalité du Français et de l'étranger que les législateurs de la révolution avaient l'ambition de réaliser, la Restauration voulut que l'intérêt français l'emportiil sur le droit de l'étranger. Il n'est pas vrai de dire, connue on l'a fait, que les Français étaient lésés par les lois étrangères; on avait toujours appliqué, dans les successions mobilières, la loi du domicile, sans considérer à qui cette loi profitait, ni à qui elle nuisait; à vrai dire, ce n'est pas la loi qui est favorable à tels parents et défavorable aux autres, car la loi n'est que l'expression de la volonté du défunt, et celui qui dispose tacitement en faveur de tels parents de préférence à tels autres peut dire certainement à ceux de ses héritiers qui se plaindraient d'être lésés ; " De quoi vous plaignez-vous? De ce que je lèse vos droits i De droits vous n'en avez point. Vous tenez tout de ma volonté et de mon affection, Ai-je un compte à vous rendre? Je pouvais ne rien vous donner, et je vous laisse une partie de mes biens. Contentez-vous de ce que vous avez. " Le législateur français aurait dû agir de même; mais au lieu de faire un pas dans la voie de la commu-
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àauté de droit, il a reculé ; il a créé un obstacle à la réaiimtion de Tidéal de notre science en érigeant Tintérôt en prinàpe. Et les peuples ne sont que trop disposés à écouter ceux qui flattent leurs intérêts. Le législateur belge et le législateur hollandais ont suivi ce funeste exemple, alors qu'ils auraient dû s'inspirer de leurs traditions nationales ; dans les Flandres et en Hollande, on admettait les étrangers à succéder, sans prélèvement aucun au profit des naturels : le prélèvement est une invention de l'intérêt français. Il doit disparaître de notre législation.
191. Je me suis associé à la critique que M. Bertauld fait du prélèvement tel qu'une jurisprudence unanime l'entend; il est inutile que je combatte l'interprétation qu'il propose, parce qu'elle est en opposition avec le texte comme avec l'esprit de la loi de 1819 (i) : c'est un de ces tours de force par lesquels les interprètes essayent de corriger les vices des lois en leur faisant dire le contraire de ce qu'elles disent. Il faut prendre la loi telle qu'elle est : dictée par l'intérêt français, elle doit nécessairement aboutir à des conséquences iniques et absurdes, quand on se place sur le terrain du droit, expression de la justice étemelle. J'ai cependant salué la loi de 1819 comme l'avènement du droit civil international. Cela n'est pas contradictoire ; c'est la loi française qui est en contradiction avec elle-même. Elle abolit définitivement le droit d'aubaine en abrogeant les articles du code Napoléon qui l'avaient rétabli dans Tintérêt, non pas du fisc, mais des héritiers français; néanmoins le fisc aussi en profitait, s'il ny avait pas d'héritiers français. Tel est le principe de la loi nouvelle; et à quoi tend la restriction que le législateur y ajoute? Elle est inspirée par le même intérêt français qui viciait le code Napoléon. Il est donc vrai de dire que le législateur est en contradiction avec lui-même. Toujours est-il que l'incapacité de l'étranger a disparu virtuellement de notre législation ; l'étranger est déclaré capable de succéder, de disposer et de recevoir. Le plus
(1) Renault, dans la Journal du droit internatUmal pHié, 1876, p. 16 et note 1.
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considérable des droits dits civils devient un droit naturel; dès loFS la distinction, qui joue un si grand rôle dans la tradition, entre les droits civils et ceux qui procédpnt du droit des gens, n'a plus de raison d'être; elle disparaîtra du code Napoléon quand on le revisera. Dès maintenant l'étranger est l'égal du Français, les incapacités qui subsistent ont peu d'importance. Voilà le grand progrès réalisé par la loi de 1819; la contradiction dans laquelle le législateur est tombé disparaîtra, et alors rien ne s'opposera à ce que l'on proclame aussi l'égalité des lois étrangères et des lois françaises en réformant la doctrine traditionnelle des statuts.
J'ai dit que la loi belge du 27 avril 1865 a reproduit la loi de 1819; la loi néerlandaise du 7 avril 1869 en fit autant. Il est à remarquer que le projet présenté par le gouvernement aux Etats généraux n'ajoutait pas la ree- Iriction qui se trouve dans l'article 2 de la loi française et dans l'article 4 de la loi belge. Sur la proposition de M. Heeraskerlt, la seconde chambre ajouta ladite réserve avec quelques légères modilications, mais seulement à ta majorité de 29 voix contre 25. Le ministre de la justice était d'avis que la restriction était de droit, et que partant il était inutile de l'écrire dans la loi. D'après ce que je viens de dire, c'est une erreur: une exception qui ne résulte pas du principe n'existe jamais de droit, et, dans l'espèce, l'exception, loin de découler de la règle, est en contradiction avec la règle. Les conservateurs hollandais étaient plus logiques, ils trouvaient que l'égalité pure et simple péchait par un excès de libéralisme. Tel n'est point l'avis de M. Asser, l'un des fondateurs de la Revue de droit inler^ational. Il aurait voulu que le prélèvement fût limité au cas où les Néerlandais sont exclus à l'étranger, à cause de leur nationalité, et il croit même qu'on devrait interpréter la loi en ce sens, ce qui me semble impossible d'après le texte de la loi hollandaise conique dans des termes aussi généraux que la loi de 1819. M. Asser va plus loin, et je suis heureux de citer ses paroles : " Il vaudrait beaucoup mieux peut-être abandonner tout ce système qui, en matière de succession, fait primer,
\ fl^agit d'immeubles, le statut personnel par le statut réel. On adoptera peut-être un jour le. principe du code italien ^m veut que toute la succession soit régie par la loi du «éfiint, môme pour ce qui concerne les immeubles. ?» 11. Âsser ajoute : « Mais, en attendant, nous n'en sommes fas encore là (i)! » Qui le sait? Jai du moins eU Thoniieur de le proposer dans Tavant-projet de révision du code civil.
Quand on voit l'Angleterre abandonner une tradition qui remonte au onzième siècle, il ne faut désespérer de rien. Jusqu'en 1870, les étrangers étaient incapables d'acquérir et de transmettre des immeubles, dans la Grande- Bretagne, soit par acte entre-vifs, soit par acte à cause de mort. Le statut de la reine Victoria le leur permet. C'est ^ le germe d'une révolution : l'étranger est assimilé aux ' Mturels anglais pour l'exercice du droit de propriété immobilière (2). Au dix-huitième siècle on croyait la chose impossible, parce que c'eût été bouleverser la propriété, «t par conséquent le fondement de la société anglaise. * En effet, la propriété a été jusqu'à nos jours une tenure^ le roi est propriétaire de toutes les terres du royaume, comme seigneur suzerain. Ce droit date de Guillaume le Conquérant; et le statut de 1870 ne l'abroge pas, mais il le ruine dans sa base en permettant à l'étranger d'acquérir des immeubles et de les transmettre. C'est une révolution. Au dernier siècle, l'Angleterre refusa.de faire un traité avec la France pour l'abolition du droit d'aubaine, 1* constitution de sa propriété s'y opposant. En 1870, un statut fait ce qui était considéré comme impossible. Tout ^ qui est juste et vrai est possible, et la justice éternelle ^ Idéalisera dans les limites de l'imperfection humaine.
§ II. — De la capacité de succéder ab intestat.
N* i. — IJ; PRINCIPE.
%7%. Le code civil, au titre des Successions^ a un cha-
^^> Asser. dans la Revue de droit international, 4. I*', p 6d0 et saiv. ^^ Voyez le tome II de ces Etudes, p. 43, qo* 20-82.
pitre intitulé ; Des qualités requises pour succéder. Quelles sont ces qualités? Les auteurs du code ont suivi sur « point la doctrine de Domat : la capacité résulte de ce qu'H n'y a point d'incapacité. C'est dire que la capacité est la r^le, et les incapacités l'exception. Cela suppose que le successibie a la jouissance des droits civils ; or, dans le système traditionnel, l'étranger n'en jouissait point, il vivait, libre en France, car pour vivre, il suffit de la capacité de contracter, laquelle procède du droit des gens, tandis que pour succéder et pour transmettre sa succession, il fallait avoir la jouissance des droits civils, et l'étranger ne l'avait point. Depuis la loi de 1819, l'étranger est assimilé au Français, on lui applique, par conséquent, le droit commun en ce qui concerne la capacité de succéder. Il est en principe capable. Reste à savoir par quelle loi sont régies les incapacités qui frappent le successible étranger?
Si l'on s'en tient à l'article 3, le seul que nous ayons en droit français sur les statuts, on est tenté de croire que la question est résolue par le texte du code. En effet, la loi admet implicitement le statut personnel de l'étranger ec ce qui concerne son état et sa capacité ou son incapacité. Cependant la cour de cassation a décidé que les lois qui règlent la transmission héréditaire se rattachent indistinctement au statut réel, même celles qui édictentdes incapacités de succéder. 11 est vrai que, dans l'espèce, il s'agissait non d'une incapacité proprement dite, mais d'un statut en vertu duquel le frère exclut la sœur, ce qui concerne l'ordre des successions. Mais leconseiller rapporteur généralise le principe et déclare qu'en matière héréditaire la capacité est réglée par le statut réel (i). En réalité. 1* difficulté n'esi point décidée par l'article 3 du code Napoléon, lequel ne parle pas même des successions; silo* admet, malgré le silence de la loi. que le statut de succession est réel, c'est par induction de la rèfçle de l'article 3 qui déclare réelles les lois concernant les immeubles, e*
on Tinduit de ce texte en le mettant en rapport avec la tralition française, que les auteurs du code civil ont entendu maintenir. C'est donc à la tradition qu'il faut remonter. Malheureusement la tradition, en cette matière, est très louteuse. M. Guillemard, le rapporteur, cite d'Argentré, lutorité très suspecte, puisqu'il professait un réalisme wtré. J'ai opposé à ce témoignage celui de Bouhier, que on pourrait récuser pour une raison inverse, c'est qu'il lonne trop à la personnalité. Peut-être faudrait-il dire que li l'un ni l'autre, en parlant de la capacité ou de la qualité l'héritier, n'ont eu en vue la succession àb intestai; les ncapacités, en cette matière, ont si peu d'importance, et ont d'une application si rare, que les auteurs qui écrivent sur le droit international privé s'en occupent à peine ; bien noins encore d'Argentré y pouvait-il penser, ni même le ^résident Bouhier, puisqu'ils n'ont pas fait de traité sur la natière. Quand les statutaires parlent de la capacité en ormes généraux, ils pensent à la succession testamentaire, lans laquelle se présentent bien des questions controversées.
tîS. Le seul auteur moderne qui ait traité ex professa le la succession en droit international privé, M. Antoine, e prononce pour la personnalité du statut de capacité (i), ûais son opinion n'est d'aucun poids, quand il s'agit d'in- BTpréter le code français ; car il suppose que le code dmet le principe de la personnalité du statut héréditaire, e qui est en opposition avec la tradition française. Si l'on apporte le droit de succession au statut personnel, il va ^ dire que la capacité de succéder dépend de ce statut, 'el est aussi le système de Fiore (2); en théorie, il a rai- >n, et en fait le code italien consacre le principe du statut ersonnel dans toute la matière des successions. Je suis isposé à admettre le môme principe en droit français, 'article 3 établit comme règle générale la personnalité il statut qui détermine la capacité ; cette règle doit rece- 3ir son application dans tous les cas où il s'agit d'une
(1) AntoÎDe, De la Succession légitime et testamentaire en droit interna-
ynal privé, p, 86, n*74.
9) Flore, biritto intemaiionale privato, p. 520, n* 3^7.
capacité quelconque, à moins qu'il n'y ait une excepiion expresse ou virtuelle dans un texte. L'article 3, dans la disposition relative aux immeubles, n'établltcertespasuM exception, car une loi de capacité n'a pas pour objet Iw immeubles. Quant à la tradition, que l'on doit toujours consulter quand il s'agit d'interpréter l'article 3, elle eal tellement incertaine que l'on peut à peine affirmer qu'il j en ait une In" 172). Ou reste donc sous l'empire de la règle. Cela est aussi fondé en raison. Si l'on admet, avec la cour de cassation, que la capacité de succéder est déterminée par le statut réel, il en résultera qu'il y aura deux statuts différents, l'un pour les successions immobilières, celui de la situation, et l'autre pour les successions mobilières, le statut personnel. La distinction entre les immeubles et les meubles est déjà absurde, quand il s'agit de déterminer le droit de succéder; elle devient tout à fait irrationnelle, quand on l'applique à la capacité : conçoit-on que la même personne, dans l'exercice d'un seul et même droit, soit su même instant incapable tout ensemble et capable?
194. Reste à savoir quel est le statut personnel qui régie la capacité. Je laisse de côté la question de savoir si le statut personnel dépend du domicile ou de la nationalité, je l'ai examinée dans le cours de ces Eludes (l). U y a une autre difficulté. Les successions, dans le système de la personnalité, sont régies par le statut personnel du défunt, parce que c'est sa volonté tacite qui transmet la succession, l'ordre des successions étant considéré comme le testament présumé du défunt. Faut-il appliquer le même principe au statut de capacité? M. Antoine décide la question afBrmativemeût (2). Je ne saurais me l'angerà cette opinion. Si, en principe, l'on répute personnel le atatui des successions, c'est parce qu'on suppose que la succession ab intestat est le testament du défunt, c'est-àdire l'expression de sa volonté; or la volonté de celui qui dispose tacitement ne peut porter que sur la disposition de ses biens, il n'a rien à vouloir dans tout ce qui dépend
jfeclusiYement de la loi, et telles sont les conditions de dté, et par suite les incapacités ; celles-ci concernent «accessible, et le législateur les établit, les modifie dans vues d'intérêt général, et non d'après la volonté prêtée de celui qui dispose de ses biens. Il faut donc disfagoer : la disposition des biens, qui dépend de la volonté Ra défunt, dépend aussi de son statut personnel : la capa- Été du successible, qui est réglée par la loi, dépend du Ititat personnel de celui qui exerce un droit.
N" 2. LES INCAPACITÉS DE SUCCÉDER
I7ft. L'article 725 du code civil porte : « Pour succéder, il faut nécessairement exister à l'instant de l'ouver- Rnrede la succession. Ainsi, sont incapables de succéder : a* celui qui n'est pas encore conçu ; S"* l'enfant qui n'est
rs né viable, n Sur le principe formulé par l'article 725, ne saurait y avoir un conflit; il est de droit commun. iPour exercer un droit quelconque, il faut exister au mommi où ce droit s'ouvre; le non-être ne peut avoir ni €iercer aucun droit. Le code civil ajoute qu'il n'est pas Jiécessaire que l'enfant soit déjà né, pour pouvoir succéder; îl suffit que l'enfant soit conçu ; dès que Tenfant est conçu, il existe, et, partant, il peut être appelé à une succession ; c'est encore un principe de droit commun. S'il y avait une loi qui exigeât la naissance, et qui rejetât le principe romain iela conception, ce défaut de capacité formerait un statut
Îersonnel qui empêcherait l'enfant de succéder même à étranger.
Le code civil ne se contente pas de la conception, il exige que l'enfant naisse viable. Celui qui ne naît pas viable est censé ne pas vivre, puisqu'il n'est pas destiné à ▼ÎYre : de sorte que "de deux enfants qui meurent peu de temps après leur naissance, celui qui est né viable succédera, tandis que celui qui n'est pas né viable ne succédera pas. Cette théorie est très contestable. Domat la rejetait etSavigny ne l'admet point (i). Ce n'est donc pas une règle
(1) Voyez mes Principes de droit civil, t. VIII, p. 632 et 646, no« 536 et
de droit commua ; par suite le conflit est possible : h lu persoiinelle de l'enfant décidera s'il est habile à succéder.
On voit, par cette première et essentielle condition requise par le code civil, que la doctrine consacrée par ]i cour de cassation eu matière d'Incapacité est contrairfl au principe même sur lequel se fonde la réalité. Pour JUBtifier la réalité des incapacités de succéder, on invoqw l'article 3 et la tradition ; !a tradition doit être écartée et ce qui concerne la viabilité, puisque Domat ne l'admett^i point comme condition de capacité; en tout cas, ne pour rait-on l'admettre que pour les successions immobilières puisque la tradition constante rapportait les succession: mobilières au statut personnel. Si la viabilité forme ui statut réelj on aboutira à cette conséquence, absurde ai dernier degré, que l'enfant étranger non viable succédera en France, aux meubles si, d'après son statut personnel la vie seule suffit pour succéder, et il sera exclu des im meubles; ainsi un enfant qui, d'après son statut persoit ne], est censé n'avoir point existé succédera et ne succé dera pas ; il sera tout ensemble et au même instant répuU un être capable de droit, et un non-étre incapable d( tout droit. C'est bien pour échapper à ces conséqueDC» absurdes de la réalité que la doctrine, depuis les glosai leurs, a admis que le statut personnel suit la persoran partout, et dans aucune matière la contradiction ne sarw plus choquante : la raison ne conçoit pas l'être et le non être coexistant, l'un exclut nécessairement l'autre; et 1 droit ferait bien de ne pas se mettre en opposition ave la raison.
iJ6. Du principe que, pour succéder, il faut existe au moment de l'ouverture de la succession, le code civi induit, en troisième lieu, que celui qui est mort civile ment est incapable de succéder (art. 725), La mort civil forme-t-elle un statut personnel ou un statut réel? Ilydoute et controverse. Considérée comme une cause d'il capacité de succéder, la mort civile est certainement u statut personnel. On n'en doutait pas dans l'ancien droit ce qui prouve que la tradition admettait la personnalil pour les incapacités de succéder comme pour les incapi
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cités en général. Ecoulons Bcnakuak : *- A J4sçsri. d» statuts qui prononcent une mon tLiâk pour cadm» cm
006 note d*infamie, Tétat de oœ inii>sratûe§ fie pux% jârtoat, indépendamment de lom damicik:: -et oëùe }JS£r im concert et un concours général des 13SCûuï&^ vst «irus de peines étant une tache, une plakr incnrank:^ dam le c^oh damné est affligé et qui racoono^taçne «n icioi; lieux. ^ Boallenois cite le témoignagne de d Argexnrâ, c;e çfui «bi considérable, puisque le juriscan»ilie txrskm «d ^ dkef de l'école des réalistes. IfAr^e^nré sajirime daaos lei termes les plus absolus : Celui qui a «ncouru la i&an criile est réellement mort aux jeux de la loi, il lî^ssi plus tatf^ ble d'aucun droit, il ne peut contrabexer^ xd aequérir^ 2S recevoir un legs, ni recueillir une sueoesàan, id dkpwer de ses biens ; et vainement cLangeraii-il de domidle^ 1 lucapacité dont il est frappé le suri dans k xxioiide eauiier (j j.
Chose remarquable, au dix-hoitiéine sié^, oets^ ll«éarie sévère trouva des contradicurui^. Bouhier, quelque grand partisan de la personnalité en matière de staluti, dit qoU
7 aurait une distinction très judicieuse a £adre entre tnM; condamnation pour un délit qui , de droit coiomon« ert réputé infamant, et celle qui est prononcée pour on délit qui nest infamant que par quelque loi particulière d*un Etat« comme dans quelques villes dltalie, ou Texil^ pour des causes purement politiques, emportait infamie. Elle emportait plus qu'infamie; j ai dit un mot, en passant, de Thorrible législation des bannis mis hors la loi, sans droit, pas même à la vie. Les excès auxquels conduisait la fureur des partis dans les cités italiennes étaient provoqués ailleurs par les passions religieuses. Les légistes omettaient aussi que les excommunications suivaient les ^communies dans tous les lieux du monde. Bouhier réclame. <« Je trouve, dit-il, qu'en la coutume de Hainaut, un excommunié qui ne s'est pas fait relever de la censure dans l'an et jour est regardé comme un infâme , sans listinction des causes d'excommunication. Dira-t-on qu il lera considéré comme tel partout ailleurs? Je ne pense
<1) Boollenoin, Traité de la personnalité et de la réalité dê$ HatuU, 1. 1*',
pas que cela puisse entrer daus la pensée de qui qu6 soit, car, comme l'observe très bien Brodeau, telle actii seraitcoDsidérée ailleurs comme criminellequi, en France, serait réputée comme une action de vertu et de générosité. Je conclus doue que la distinction ci-dessus proposé» est très légitime et qu'on doit s'y tenir sans difficulté (l). • Les légistes du conseil d'Etat trouvaient très juste et très naturel qu'un homme vivant fût considéré comme mort aux yeux de la loi. Vainement le Tribunal protesta contre cette affreuse conception, qu'un homme plein de vie soit réputé mort et, par suite, incapable des droits civils, notamment incapable de succéder ; la routine de U tradition l'emporta (ï). U fallut de nouvelles révolutions pour effacer cette tache qui souillait le code civil. De là la question de savoir si la mort civile, maintenue par les lois étrangères, aura effet en France et en Belgique titre de loi personnelle. Pour ce qui regarde la Belgique, la solution n'est pas douteuse. Ce n'est pas une loi ordinaire qui a aboli la mort civile, c'est la Constitution; et l'article qui l'abolit, en ajoutant qu'elle ne peut être rétablie, est placé dans le titre qui traite des droits des Beiges {art. )3), que la Constitution de 1791 qualifiait de droits de l'homme, pour marquer que l'homme en jouit, par c<U seul qu'il est homme; c'est donc une des bases de notre ordre politique; partant, aucune loi étrangère ne pent être invoquée contre la disposition de l'article 13 : la loi territoriale domine eu cette matière le statut personnel, parce que cette loi est une de celles sur lesquelles repose la société, sa conservation et son perfectionnement. L» jurisprudence de nos cours est en ce sens, et cela n'est point douteux (3).
IJÎ, En France, la question est controversée. M. Démangeât soutient avec beaucoup de force que l'étranger frappé de mort civile dans son paya est affecté en France de l'incapacité que sa loi personnelle attache à cet ét«t.
(I) Bouhier, Oàierealions Sur la couluine de Bourçogtie. chap XXiV,
nadmet pas môme la distinction , que peut-âtre il ignoit, proposée par Bouhier ; quoique la mort civile soit urue par une condamijation politique, l'incapacité ivra toujours l'étranger en France, pourvu que le juget ait été prononcé par un véritable tribunal (i). Det reste sur le terrain du statut personnel ; il est in que Imcapacité, quelle qu'elle soit, forme un statut onnel, de même que la capacité. Là n'est point la diffité ; il s'agit dé savoir si le statut personnel est dominé le statut territorial, dans les cas où celui-ci concerne droits de la société; or, cela n'est pas douteux, tout monde est d'accord que la loi étrangère qui autorise la ygamie est dominée par la loi territoriale qui la proibe. Les bonnes mœurs, dans ce cas, l'emportent sur le tat étranger. Est-ce que la liberté et le droit inaliéble qu'elle confère à l'homme n'est pas un principe aussi rtnentiel de nos sociétés que la moralité? Or, la mort râfile viole le droit le plus essentiel de Thomme, le droit yi la vie, car ce n'est plus vivre que d'être un cadavre TÎvant. Peu importe qu'en France l'abolition de la mort àlvile ne soit pas inscrite dans la constitution, cela n'empêche pas que l'on détruit l'individualité humaine en déiJOulUant l'homme des droits sans lesquels la vie est impossible. C'est l'opinion de M. Brocher; il dit très bien que la mort civile est une barbarie que la logique, la justice et la morale condamnent également; il ajoute : « Les Etats qui l'ont abrogée comme telle ne pourraient être tenus de l'accepter des mains d'une législature étrangère : une telle concession serait contraire aux règles auxquelles ces Etats ont un devoir de se conformer. Ce sont là des principes sur lesquels on ne saurait transiger (2). » Tout en applaudissant à ces sentiments, je me permettrai de 4ire qu'il faut plus de précision et de rigueur dans notre science ; on compromet les bonnes causes par les raisons I^us ou moins faibles que l'on donne pour les appuyer. Les vagues paroles que M. Brocher emploie pour faire
(1) Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers en France, p. 375 et 376
(2) Brocher, Traité de droit international privé, p. 102 et suiv.
de la mort civile un statut réel pourraient, en un sens contraire, conduire à la considérer comme un statut persottnel. C'est ce qu'a fait M. Antoine; contrairement à l'opinion de Fiore, il enseigne que le statut est personnel, parce qu'il ne voit rien là qui porte atteinte au droit pablic des pays où la mort civile n'est point admise, riffli qui puisse affecter directement les mœurs publiques (i). Ce sont des affirmations, dans un sens ou dans l'autre; et les légistes ne devraient jamais oublier qu'affirmer n'eS pas prouver.
Les Anglais ont un sentiment plus vif de la liberté. Blackstone déjà remarque que les cours anglaises ne tiennent aucun compte de la mort civile qui serait prononcée par des juges étrangers; et les auteurs modem» sont unanimes à reconnaître que la mort civile est limitée au territoire dont le législateur la prononce, ou permet au juge de la prononcer (a), 11 faut ajouter que, dans le droit anglais, la question avait peu d'importance eo matière de succession, puisque, jusqu'à nos jours, l'étrangtf ne pouvait acquérir d'aucune façon un immeuble situé en Angleterre ; mais la difficulté pouvait se présenter dans les successions mobilières auxquelles l'étranger était admis. C'était également une étrange anomalie : la même personne avait un sang héritable pour les meubles el n'avait pas de sang héritable pour les immeubles : est-« que l'homme a par hasard deux sangs dans ses veinest Le droit traditionnel est un tissu de contradictions et d'absurdités.
IÎ8. Il y a une autre mort civile, ceUe qui résulte, dans les pays catholiques, de l'entrée en religion. Dan» l'ancien droit, on n'hésitait pas à la considérer comme M état universel attaché à la personne du moine et le suivant partout. « Nous reconnaissons en France, dit Bonilenols. une mort civile qui, loin d'être injurieuse et infamante, est, au contraire, pieuse et honorable, c'est celle que donne la profession en religion. Parmi nous, les reli-
(1) Antoine, De la Succession en droit internaiional pi
(2) BlackstODB, Commentaries, I. 1". p. 132, Buiv. Story, Conftiet tl lauBs. p. 16~i, n^'eKOatCil. Whartun, Con/liel of lava, p."" " ""
^eux ne succèdent pas. » BouUenois pose ensuite la question suivante : » Un homme est religieux dans un pays où il est mort civilement. Pourra-t-iî succéder dans un pays qui ne reconnaît pas une pareille mort civile? Si cette mort civile, répond le légiste français, est un état personnel, cet homme, mort civilement dans le lieu de son domicile, est mort partout, et ne peut, par conséquent, succéder, parce qu'il ne saurait acquérir en quelque endroit que ce soit, y* Tous les statutaires étaient de cet avis. Boullenois ajoute une raison religieuse que je recommande aux apologistes modernes des corporations illégales qui pullulent en France et en Belgique : « Le moine cesse d'avoir aucune agnation dans ce monde : elle est réservée pour le Ciel. » Cela est très sérieux. Les moines avaient l'ambition de pratiquer la perfection évangélique, tdle que l'entendaient les premiers distiples du Christ ; ils ne vivaient plus de la vie de ce monde, citoyens de la Jérusalem céleste, ils attendaient que Jésus-Christ vînt inaugurer sur cette terre le royaume des cieux. Nos catholiques modernes ne savent même pas de quel esprit ils procèdent.
Boullenois pose encore une autre question. Un homme est religieux dans un pays où les religieux succèdent. Par une singulière anomalie, la France et là Belgique pullulent de moines qui font vœu de pauvreté et qui, néaniQoins, succèdent : morts au monde, ils ressuscitent quand il s'agit de recueillir des biens auxquels ils ont cependant solennellement renoncé. Une succession s'ouvre dans un pays où les religieux ne succèdent pas. Le moine succédera-t-il? Il semblerait, dit Boullenois, par la raison des contraires, qu'il devrait succéder parce qu'il porte son état personnel et sa capacité partout. Cependant il estime que ce religieux est exclu, parce que le droit de succéder est tout réel et se règle par la loi de la situation (i).
Voilà une nouvelle anomalie. Boullenois vient de nous dire (n* 176) que le statut de la mort civile est personnel.
(]) Boallenois, De la Personnalité et de la réalité des statuts, t. I*"", P«5et66.
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et d'Argentré a expliqué ce que cela signifie : celui quiesl mort civilement dp peut succéder. D'importé où. dans Ifl monde entier, sans restriction aucune. Pourquoi la mort civile forme-t-elle un statut personnel quand elle est 6D' courue par un jugement, tandis que le monachisine «t tantôt un sratut personnel, et tantôt un statut réel, ce qui aboutit à déclarer les religieux incapables dans toute hypothèse? Est-ce parce que la perfection évangéliquei laquelle les moines aspirent est toujours un état personnel, qui ne permet pas de les admettre à une succession î 11 aV a pas de réponse à ces questions.
La solution est très simple quand on s'en tient auï principes. Tout statut de capacité ou d'incapacité tst personnel. Mais le statut personnel rencontre parfois un statut territorial qui le tient en échec, qui le domine. Là est la difficulté qiii se présente à chaque pas dans notre scieuce. Voyons comment elle a été résolue par les înlffprêtes modernes.
17». Merlin applique sans hésiter le statut personne du moine étranger qui ne lui permet point de succéder en France : - Le religieux étranger qui est constitué, par laits de son pays, en état de mort civile, ne pourrait pas recuàilir en France une succession qui y serait ouverte â «a profit, quand même il réunirait, abstraction faite de stf vœux solennels, toutes les conditions nécessaires pour f succéder. Et c'est ce qu'ont décidé solennellement deuï arrêts de la cour de cassation : le premier du S4août 1808. le second du 1" février 1813 (i). "
Merlin et la cour de cassation se placent exclusivemait au point de vue du statut personnel. 11 est cert^ûn tpl l'incapacité qui frappe les religieux étrangers forme uD statut personnel, et que cette incapacité les suit en France- Mais ne renconlre-t-e!le pas en France un statut terrïU)' liai qui domine le statut personnel? La loi fi-ançaisfl n'admet plus le vœu de pauvreté; il n'y a plus de mwDK morts civilement aux yeux de la loi civile; ceux qui
moines en vertu de la loi religieuse sont citoyens en ▼ertu de la loi laïque. Si le code Napoléon ne connaît plus de moines français, peut-il encore reconnaître la qualité de moine, avec la conséquence de la mort civile, à des religieux étrangers? Il y a deux objections, décisives 4 mon avis, contre la doctrine de Merlin. D'abord la mort «vile est abolie en France comme contraire aux droits de la nature. L'homme tient de Dieu sa vie, et, partant, les droits qui y sont attachés, et aucune puissance humaine ne peut l'en dépouiller. Si cela est vrai de la mort civile, fflicourue par une condamnation pénale, cela est vrai aussi de la mort civile des moines ; celle-ci est une abdication volontaire des droits qui découlent de la nature humaine ; (HT, l'homme ne peut pas abdiquer ses droits naturels pas plus qu'il ne peut consentir à être esclave. Il n'y a plus d'esclaves volontaires, donc il ne peut y avoir de moines volontaires. C'est une superstition du passé qui ne peut plus avoir d'effets civils sous l'empire d'une législation qui réprouve les vœux sur lesquels est fondée cette servitude volontaire.
Ce qui est vrai d'après la législation française doit être admis à plus forte raison en Belgique ; notre Constitution sépare l'ordre religieux de l'ordre civil; il n'y a jius de prêtres aux yeux de la loi, bien moins encore y a-t-il des moines, c'est-à-dire des cadavres vivants. L'abolition de la mort civile est une disposition constitutionnelle, il ne peut pas plus y avoir de personnes Bttortes civilement en vertu d'une superstition catholique, qu'il n'y en a en vertu d'un jugement étranger; car notre Constitution ne distingue pas, et il n'y avait pas lieu de distinguer. On concevrait, à la rigueur, que les lois étrangères qui établissent la mort civile fussent respectées en Belgique, car les lois sont une émanation de la souveraiittté nationale, et la courtoisie, sinon le droit, peut engager le législateur de chaque pays à donner effet aux jugeants rendus dans un pays étranger. Mais la servitude volontaire du moine est l'effet de la folie, et je ne vois pas à quel titre la loi devrait respecter la folie et ses œuvres.
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180. Cependaut l'opinion que je combats est som par un jurisconBiiUe célèbre. Savigny enseigne, bien i termes un peu dubrtalifs, que rincapacilé des m étrangers de recueillir une hérédité dans un pays où incapacité n'existe point, est un statut personnel (l i!on^'oil le doute : le pays où le moine se présente i Prusse, Etat protestant qui ne connaît pas le monacl et qui doit le considérer comme une aberration e caricature de la perfection évangélique. Un Etat ç dit chrétien peut-il accorder un etfet quelconque i vœux qu'il réprouve? Le motif qui a décidé Savigi que l'incapacité qui frappe les religieux est une inca] ordinaire, et résultant de la volonté libre de ceu: l'encourent. Est-il bien vrai qu'il y a liberté chez le i qui prononce les vœux de pauvreté, d'obéissance chasteté, trois \'œux contre nature : l'obéissance c réduit à l'état de bâton ou de cadavre : la pauvrel viole la loi imposée à l'homme de travailler et de pléter sa personnalité et son individualité par la prop la virginité qui lui fait repousser le mariage c( un état imparfait, alors que l'union des époux est, les desseins de Dieu, un moyen de perfectionnement y a volonté, elle est viciée dans son essence, en ce qu'elle est aveuglée par l'ignorance et la superstitïoi l'on inocule aux enfants. Est-ce que l'Etat peut pro d'une manière quelconque le monachisme, qui est en i sition avec la mission qu'il a d'aider les hommes à st fectionner? Et n'est-ce pas le protéger que de lui d( un etfet civil? Non, il ne s'agit pas ici d'une încaj ordinaire, celle-là a un fondement rationnel, tandis le monachisme est en tout contraire à la raison, et il ajouter à la moralité, car la prétendue pureté des i aboutit en fait à l'impureté des démons. Que sera l'on considère le but du monachisme dans les soi modernes f II ne s'agit plus d'hommes qui recherclw solitude et qui j travaillent, à leur guise, à leur c
(Il Savigny, Si/sUni des ràmùchen Reckis, (. VllI. p. 161. nota a. Comparer, dans le même aeaa, Rocco, Dell' u due SIcitie.p. 415 e( euiï.
i tous les ordres sont devenus enseignants, et qu est-ce que \ l'enseignement dans les mains des moines, comme de I TEglise en général? L'Allemagne doit le savoir, puisqu'elle t a dbassé les jésuites ; seulement elle paraît encore ignorer ^ que tous les ordres se valent, et qu'en fait d'enseigne- [ ment, le clergé régulier est aussi funeste que le clergé f séculier. Bref, le monachisme est la lèpre des sociétés modernes; au lieu de le reconnaître, il faudrait l'extirper. Il n'y a qu'une considération qui m'arrête; c'est qu'en déclarant les moines étrangers capables d'acquérir, malgré leur vœu de pauvreté, on favorise en réalité le monaehisme : que deviennent, en effet, les biens que le moine Tiendra recueillir ? Son vœu de pauvreté ne lui permettant point de les posséder, il les transmettra régulièrement à son couvent; ainsi, pour donner satisfaction à un scrupule de droit, la loi aboutit à favoriser ce qu'elle réprouve: l'accumulation des biens dans les mains des corporations rdigieuses. Mais cette considération s'adresse au législateur. A mon avis, il devrait déclarer tout moine incapable de succéder, parce que le droit de succéder ne peut appartenir qu'à ceux qui veulent devenir propriétaires; la succession étant un mode d'acquérir la propriété ne peut pas appartenir à ceux qui ne veulent et ne peuvent pas être propriétaires.
Les légistes anglo-américains décident que les moines étrangers sont habiles à succéder là où l'incapacité résultant de la profession religieuse n'existe point, comme en Angleterre et aux Etats-Unis (i). Je me plais à croire que c'est le sentiment de la liberté qui inspire les jurisconsultes qui vivent dans des pays libres. Au moyen âge, il y avait une servitude volontaire : est-ce qu'aujourd'hui on reconnaîtrait les effets civils à cette abdication de la liberté faite au profit d'un couvent? Non certes. Eh bien, la mort civile à laquelle les religieux se soumettent n'est autre chose qu'une servitude volontaire.
L'incapacité des moines donne encore lieu à une
(1) Whapton, Conflict of laws, p. 96, § 106. Story, Conflict of laxos, P- î>5, no 92, et p. 140, § 104.
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autre question. Des Françaises font profession dans un pays étranger, et y encourent, par conséquent, la mon civile, conformément à la loi territoriale. Pourront-elles succéder en France? On suppose qu'elles conservent leur nationalité et, par conséquent, le statut français; dans cette supposition, il faut décider avec la cour de cassation de France que les religieuses sont habiles à succéder [il; en effet, leur statut ne reconnaît pas les vœux qui leor font encourir la mort civile à l'étranger; ces vœux n'en» plus aucun effet d'après la loi française : ce qui est déâsif, les Français étant régis en pays étranger par la loi française en tout ce qui concerne leur état et leur capacité. Mais est-il vrai que les religieux conservent lear nationalité j Celui qui est mort n'a plus de patrie, sinon il faudrait décider, là où le monachisme est reconnu par la loi, que les moines peuvent exercer leurs droits politiques, alors qu'ils sont incapables d'exercer leurs droits civils. Donc, entrer en religion dans un pays qui dODils un effet civil à la profession religieuse, c'est abdiquer M patrie; en effet, les religieux se disent citoyens de 1« Jérusalem céleste, et l'on ne peut pas avoir deux paîri*- Le monachisme est tellement contraire à nos sentimeulî et à nos idées, que cette décision ressemble à une mailvaise plaisanterie; mais quand il est question du nioiischisme reconnu par la loi, il faut bien le prendre an sérieux, et, par conséquent, l'admettre avec son prétendu idéal; ceux qui sont morts au monde ne peuvent plul avoir de patrie, donc pas de statut; ce qui aboutit ftl* déclarer incapables de tout droit. Telle devrait aussi être la théorie légale, même dans les pays où les vœux 06 sont plus reconnus; puisqu'on les prononce au mépris «U la loi. la loi a te droit d'en tenir compte, comme elle tieal compte d'un délit.
182. Les erreurs religieuses se dissipent avec le» progrès de l'instruction; voilà pourquoi l'Eglise catholique cultive l'ignorance avec tant de sollicitude. Il n'esl donc pas impossible que les lois sur l'hérésie soient encon
!) Rejet. 26 février 1873 (DaUoz. 1873, 1, 208
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en vigueur dans quelque pays orthodoxe. Que dis-je? l'orthodoxie luthérienne est aussi intolérante que Torthodoxie romaine. D'après le code suédois, les luthériens qui abjurent leur foi sont frappés d'incapacité civile comme dans les pays catholiques. On demande si cette incapacité forme un statut personnel qui suit la personne dans les pays où Ton ne connaît plus le crime d'hérésie, ni celui dapostasie. Ce n'est pas sans surprise que j'ai lu dans un ouvrage récent que l'incapacité pour cause d'hérésie ou d'abjuration de la religion reconnue dans un pays comme religion nationale, est un statut personnel aussi bien que celui de mort civile, et, par conséquent, l'hérétique et Tapostat ne seraient pas admis à succéder en France. L'auteur proteste qu'il est aussi attaché que n'importe qui au principe de la liberté en matière religieuse n). Quelle idée se fait-il donc de la liberté ( N'est-elle pas le principe l^tal de notre ordre politique f Et le statut personnel d'une incapacité religieuse qui viole la liberté religieuse pourrait être invoqué en France au mépris de la liberté! N'est-ce pas une règle universellement reconnue que le statut personnel est dominé par le statut territorial quand celui-ci est une loi de droit public { 11 faut cependant entendre M. Antoine. Le statut personnel, d'après lui, en matière de succession, est celui du défunt; or, le défunt, en ne testant pas, a voulu que sa succession fût déférée d'après sa loi nationale, et cette loi exclut l'hérétique et Tapostat; donc, appeler à sa succession l'hérétique et iapostat, ce serait violer arbitrairement la volonté présumée du défunt. L'auteur oublie qu'il s'agit d'une ques tioo de droit civil intemalional, et que, par conséquent, il faut voir ce que le défunt est présumé vouloir, non pas ians son pays, mais en France, là où le successible héréique ou apostat se présente pour recueillir une hérédité : )r, il ne peut pas vouloir qu'il y ait une incapacité pour ause d*hérésie ou d'apostasie dans un pays dont les lois proclament le droit de l'hérétique et de l'apostat; pour lieux dire où le législateur ne connaît plus ni hérétiques
^1) Aotoine, De la Succession eti droii international ffrivé, p. 86, d« 74.
ni apostats, et où cette réprobation de l'intolérance orthodoxe est un des principes fondamentaux de l'ordre social. L'auteur que je combats insiste et dit que si l'on admettàt l'hérétique et l'apostat à succéder en France, le législateur français se ferait, sans motif plausible, le réformateur de législations qui régissent des individus non souniis à sa souveraineté, et, dans cette voie, où s'arréterait-onl Ce que l'auteur appelle réformer les législations étrangères, est tout simplement constater le conflit, qui existe entre les lois de divers pays; dans ce conflit, quelle est la loi qui doit prévaloir? Quand il s'agit de l'état et de la capacité de l'étranger, on appliquera régulièrement son statut personnel, c'est-à-dire sa loi nationale; mais cette r^le reçoit exception quand le statut personnel de l'étranger est en opposition avec une loi de droit public du pays; dans ce cas. la loi territoriale prime le statut personnel; or, s'il y a une loi qui tienne au droit public, c'est bien celle qui établit la liberté religieuse; maintenir la liberté en face d'une loi étrangère qui la viole, ce n'est pas réformer la législation d'un pays souverain, c'est maintenir sa propre souveraineté, ce qui est plus qu'un droit, c'est un devoir.
Telle est aussi l'opinion de Savignj; il la fonde sur le caractère immoral de la législation qui considère l'hérésie comme un crime (i). Je ne sais si le terme est bien choiail; la loi qui punit l'hérésie crée un crime imaginaire ; le prétendu crime est un droit inaliénable que l'homme tient de Dieu; ce droit est aussi un devoir, car notre devoir est de nous former des convictions, et de vivre conformément à ces convictions. C'est donc la liberté de l'homme qni est violée; directement cela n'a rien de commun avec les bonnes mœurs; indirectement la loi qui punit l'héréàe pousse à l'immoralité, en ce sens que les hommes faibles transigent avec leur conscience et deviennent hypocritea, et l'hypocrisie est la lèpre de l'âme.
Le code Napoléon déclare certaines persouneB
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Qdignes de succéder, ce soat les saccesîsibles qui, par lears têtes, ont prouvé que, loin d'avoir de l'alfection. pour leur tarent décédé, ils étaient animés de haine on aa moinâ ndifférents; or, la saccession ab hUestat eut fondée âur 'affection qui r^ne généralement: entre parents : donc m doit écarter comme indignes cenx qui se sont rendus xmpables envers le défunt d*un crime on d'an délit. On iliérite pas de celui que Ton assassine, dit Corneille. En ^nséquence, le code civil exclut : P celai qui serait conlamné pour avoir donné on tenté de donner la mort au déont; 2° celui qui a porté contre le défant une accusation iapitale jugée calonmieuse; 3^ l'héritier majeur qui, inlirait du meurtre du défunt, ne Taora pas dénoncé à la urtice (art. 727).
Le statut de Tindignité est-il personnel ou réel ? D*après 66 principes du droit français, on doit décider que le statut est personnel. Le code Napoléon mec Imdignité sur a même ligne que Tincapacité, en ce sens que, dans Tun A Tautre cas, le successible n a point les qualités requises >OQr succéder. Or, la qualité d*héritier a toujours été Hmsidérée comme un statut personnel. Telle est aussi 'opinion des auteurs qui disent un mot de la question (1). [)6 jurisprudence, il ny en a point; les cas d*indignité M)Qt heureusement des faits très rares.
Il y a cependant une objection. Les deux premières causes d*indignité résultent d*une condamnation pénale. Bt, en principe, les jugements n ont aucun effet à Tétranjer, pas même les jugements civils ; et ceux qui prononcent une peine en ont encore moins, puisqu'ils ne peuvent MIS être déclarés exécutoires, la justice ne punit pas les itrangers pour des crimes commis en pays étranger. Aussi B8 légistes anglo-américains sont-ils unanimes à décider oeles incapacités encourues par des sentences criminelles ont aucun effet hors du territoire où elles ont été rennes (2). En ce qui concerne rindignité,il y a une réponse éremptoire à l'objection, c'est qu elle est prononcée par
(1) Demaote, Cours analytique, t. I•^ p. 49. BerUold, Questions de code
avoléon, t. I*', o 91. n* 26.
t2> Story, Con/lict of lavos, p. 76", n»« 620 et 621.
la loi et non par le juge. L'héritier a prouvé par ses actss qu'il est indigne de succéder (i). Le jugement ne fait qufl constater le défaut d'affection; quoique rendu a l'étranger, il peut être allégué comme une preuve authentique. Et dés que la cause de l'indignité est prouvée, l'héritier doit être exclu partout; ce serait une chose immorale que d'appeler à la succession de son père l'enfant parricide, Par leur nature, les causes d'indignité constituent une incapacité universelle; U serait absurde, et, dans l'espét», odieux dfî dire que l'indignité dépend de la situation de) biens.
Il peut résulter des anomalies de l'application du prin* eipe. Les causes d'indignité ne sont pas partout les mâmei Un étranger appelé à succéder en France, d'après là iw française, est indigne d'après le code Napoléon; il nel'ea pas d'après sa loi personnelle, Sucoédera-t-il ? Oui. si l'on admet le principe que l'indignité dépend du statut pereon* nel. « N'est-ce pas là, dit M. Bertauld, porter sttfflDtB au principe de l'unité de la loi de succession? Cnmmeifl appliquer tout à la fois la loi française et la loi étnogère (a)? » L'anomalie résulte du droit traditionnel ea matière de succession. Le droit de succéder forme un bU* lut réel; voilà pourquoi la succession est régie par la iffl française pour les immeubles situés en France. Maisl» capacité requise pour succéder est une dépendance du statut personnel; or, les statuts personnels impliquait précisément un conflit entre la loi du lieu où on l'invot)* et la loi nationale de celui qui se prévaut de son statuti dans ce conflit, la loi étrangère l'emporte, à moins quel* loi lerritiiriale ne soit de droit publié. Si l'on admet, aT« la cour de cassation de France, que la capacité en n* lière de succession dépend aussi du statut réel, il va bWI dire que l'étranger, quoique capable d'après sa loi n»ti^^ nale, ne pourra pas succéder en France s'il est ïndigW d'après la loi française (3).
(1) Voyez mas Principes 'le droit ciinl. t. IX, p ô. 18 -t ?ï. (il Baitauld, Questions ie ode Napolénn, t. l'^.p, 91, o' m VnvM Ih tomn II de cen Eto(l.-8, i>. 2iB. n' 118
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!I. De la capaxnté dans les successions testamentaires.
N* i. DE LA CAPACITÉ DE DISPOSER.
I. Le principe
184. La capacité de disposer joue un grand rôle dans succession testamentaire ; c est l'homme qui teste, et il t naturellement avoir la capacité requise par la loi qoi permet de disposer de ses biens pour cause de mort, idis que y dans la succession ab intestat, c'est la loi qui Dsmet les biens du défunt à ceux qu'elle appelle à lui céder; il est vrai que cette succession est considérée Qme le testament du défunt ; mais cela ne veut pas dire ) c*est la volonté du défunt qui transmet les biens, cela nifie seulement que le défunt aurait pu disposer autre- Dt que la loi le fait; du reste, la transmission se fait en tu de la loi, sans aucun acte de volonté de celui qui urt ab intestat. Voilà pourquoi la loi ne parle pas des dites requises pour transmettre une succession ab ntat. Tant que régnait le droit d'aubaine, l'étranger it incapable de transmettre ses biens par succession intestat, comme il était incapable de recueillir les biens ses parents auxquels les liens du sang l'appelaient à céder; cette incapacité n'existe plus, le code civil ne reproduisait pas, il frappait seulement les étrangers ne incapacité de succéder (art. 726); les lois nouvelles tées en France et en Belgique ont aboli l'article 726, aorte qu'il n'y a plus aucune incapacité de transmettre succession, ni aucune qualité requise pour la transttre.
La transmission des biens par testament implique une nifestation de volonté; de là l'expression d^ actes de ^ière volonté. Or, dès que la volonté de l'homme joue rôle dans un acte juridique, la loi doit intervenir pour lier à ce que l'acte soit l'expression de la volonté libre flairée de celui qui y figure comme partie. Dans les
la loi et non par le juge. L'héritier a prouvé par ses «les qu'il est indigne de succéder (i). Le jugement ne fait qu8 constater le défaut d'affection; quoique rendu à l'étranger, il peut être allégué comme une preuve authentique. Et dés que la cause de l'indignité est prouvée, l'héritier doit être exclu partout; ce serait une chose immorale que d'appeler à la succession de son père l'enfant parricide. Par leur nature, les causes d'indignité constituent une incapacité universelle; il serait absurde, et, dans l'espèce, odieux de dire que l'indignité dépend de la situation des biens.
11 peut résulter des anomalies de l'application du principe. Les causes d'indignité ne sont pas partout les mêmes. Un étranger appelé à succéder en France, d'après la loi française, est indigne d'après le code Napoléon; il ne l'est pas d'après sa loi personnelle. Succédera-t-iU Oui. si l'on admet le principe que l'indignité dépend du statut personnel. L* N'est-ce pas là. dit M. Bertauld, porter atteinW au principe de l'unité de la loi de succession? Curament appliquer tout à la fois la loi firan^aise et la loi étrMgère (î)? 1 L'anomalie résulte du droit traditionnel an matière de succession. Le droit de succéder forme un statut réel ; voilà pourquoi la succession est régie par la lu française pour les immeubles situés en France. Mais Is capacité requise pour succéder est une dépendance du statut personnel; or, les statuts personnels impliquenl précisément un conflit entre la loi du lieu où on l'invoqu* et la loi nationale de celui qui se prévaut de son statut; dans ce conflit, la loi étrangère l'emporte, à moias quels loi territfiriale ne soit de droit public. Si l'on admet, aT« la cour de cassation de France, que la capacité en ni»lière de succession dépend aussi du statut réel, il va sans dire que l'étranger, quoique capable d'après sa loi nMiû" nale, ne pourra pas succéder en France s'il est indigo* d'après la loi française (3).
tl) Voyez mes Pri»eipts rftt droit r-Btl. t. IX, n, 6. IB n îi,
(31 BarWuld, Questions de cde Napolén», 1. 1". p 31 , n"- 2^ ul ï6.
(1) Voyoï 1k tome II de ces Etud-e, p. 83». B" 118
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i III. De la capacité dans les successions testamentaires.
N* i. DE LA CAPACITÉ DE DISPOSER. I. Le principe,
184. La capacité de disposer joue un grand rôle dans la succession testamentaire \ c est Thomme qui teste, et il loit naturellement avoir la capacité requise par la loi qui lui permet de disposer de ses biens pour cause de mort. Tandis que, dans la succession ab intestat, c*est la loi qui transmet les biens du défunt à ceux qu'elle appelle à lui succéder; il est vrai que cette succession est considérée Comme le testament du défunt ; mais cela ne veut pas dire jue c'est la volonté du défunt qui transmet les biens, cela signifie seulement que le défunt aurait pu disposer autreifient que la loi le fait; du reste, la transmission se fait en irertu de la loi, sans aucun acte de volonté de celui qui îieurt ab intestat. Voilà pourquoi la loi ne parle pas des {oalités requises pour transmettre une succession ab mtestat. Tant que régnait le droit daubaine, l'étranger Hait incapable de transmettre ses biens par succession U> intestat, comme il était incapable de recueillir les biens la 868 parents auxquels les liens du sang l'appelaient à mccéder; cette incapacité n'existe plus, le code civil ne a reproduisait pas, il frappait seulement les étrangers ïune incapacité de succéder (art. 726); les lois nouvelles [NHlées en France et en Belgique ont aboli l'article 726, te sorte qu'il n'y a plus aucune incapacité de transmettre H succession, ni aucune qualité requise pour la trans- Mtre.
La transmission des biens par testament implique une manifestation de volonté; de là l'expression d'actes de ientière volonté. Or, dès que la volonté de l'homme joue on rôle dans un acte juridique, la loi doit intervenir pour ▼eiller à ce que l'acte soit l'expression de la volonté libre ^éclairée de celui qui y figure comme partie. Dans les
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testaments, il y a une raison de plus pour que le léirisla teurse montre sévère tout ensemble et prévoyant, sévèn par sollicitude, pour protéger le testateur contre sa fti blesse, ses passions et aussi contre les obsessions et lai captaiions qui assiègent le lit des mourants. La loi as^ non donné le droit de tester, du moins -elle l'a sanctionni par respect pour le droit de propriété ; celui qui est miJtre de donner ses biens entre-vifs doit aussi avoir le pfflK voir d'en disposer à cause de mort, sinon le mobile le pi» puissant qui l'excite au travail disparaîtrait: or. il inK porte à l'Etat, au perfectionnement des individus et dek société que l'homme travaille à acquérir des biens et* s'enrichir, car en s'enriehissant, il enrichit la société, A la richesse publique est un instrument nécessaire du progrès social. Mais aussi, en permettant à l'homme de te» ter, la loi entend que ce droit soit exercé avec intelligence et dans un but équitable. La succession ab intestai répond généralement aux vues raisonnables du défunt ; tnuûfîHt il peut se faire que, dans des cas particuliers, la régit' géaérale doive souffrir une exception; c'est pour césarconstances exceptionnelles que le législateur permet W testateur de corriger la loi, qui ne peut pas prévoir I» cas individuels. Hors de là, il ne faut pas que le testatenr ait la prétention d'iHre plus sage que la loi, ce qui aboutit régulièrement à substiluer à une volonté raisonnable uw volonté déréglée, viciée par l'inintelligence ou par lapi*' sion. Le législateur cherche à prévenir ces écarts en d** terminant des conditions de capacité.
1S5. Les motifs pour lesquels la loi établit des ioctpacités de disposer font connaître la nature du statut. En théorie, il n'y a aucun doute, le statut est personnel, puî*" que la loi a pour objet unique de veiller à ce que le testament soit l'expression vraie et raisonnable de la vol^** du testateur; et ce que je dis du testament s'applique ' la donation, puisque ce sont là les deux modes de àSs^ ser à titre gratuit admis par le code civil. La donatiû^ aussi bien que le testament font sortir les biens du patrimoine du disposant et diminuent par conséquent ou benl la succession. Je dis qu'il n'y a aucun doul
ture du statut; il n a rien de réel, puisqu'il n a pas pour jet direct les biens. La capacité du disposant est réglée, mme toute capacité, d'après letat moral, intellectuel, litique du pays auquel appartient le donateur ou le testeur, elle n'a rien de commun avec le territoire où les Bns sont situés. Le législateur national peut seul déteriner les conditions de capacité qui assurent la dispoion rationnelle et équitable des biens. Le législateur rritorial ne connaît que ses sujets, il ne connaît pas J étrangers qui possèdent des biens sur son territoire; peut, à la vérité, les assujettir à ses Jois, quand les oits de la société dont il est lorgane sont en cause; lis quand il s'agit des qualités personnelles des propriéires étrangers, il est sans capacité ni mission. Exiger l'étranger qui dispose des biens qu'il possède dans un Titoire étranger la capacité que doivent avoir les natu- Is du pays, c'est les soumettre à des lois qui n'ont pas \ faites pour lui et qui pourraient manquer le but pour [uel le législateur établit des incapacités de disposer, en résulterait encore une autre conséquence souveraiment absurde : c'est que le testateur devrait avoir une pacité diflFérente d'après la situation des biens, et il •ait frappé d'autant d'incapacités diverses qu'il a de »ns situés dans des territoires diflférents. Sa volonté, i est unique, deviendrait triple ou quadruple : ici elle •ait rationnelle, là déréglée, ici- équitable, là inique. 5t diviser ce qui est essentiellement indivisible. Les auteurs qui écrivent sur le droit international privé prononcent, la plupart, pour la personnalité du statut i détermine la capacité ou l'incapacité de disposer (i). ne tiennent aucun compte de la tradition, dont ils ne rient même pas. C'est se rendre la tâche très facile, iis à quoi servent ces abstractions, en droit français? les s'adressent tout au plus au législateur, qui n'en tient ère compte. Le code italien est le seul jusqu'ici qui ait "XQulé quelques règles de droit civil international; dans
0 Brocher, Traité de droit international privé, Antoine, De la succès- * ^ droit international privé.
les autres pays, c'est la tradiliun qui domine; il < ainsi notamioent du droit français; l'article 3 du Napoléon n'est autre chose qu'un renvoi au droit ai La question de la nature du statut n'est donc nullt une question de théorie, elle doit àtre décidée par le positif, et, en France, notamment, par le droit trad nel. Il faut ajouter, pour ce qui regarde la Belgique le code civil qui la régit a, en cette matière, renvoy* à l'ancien droit belgique, mais à la tradition françaÎ! précisément, en ce qui concerne le statut des success la Belgique était régie par Tédit perpétuel de 161 1 , 1 rapportait tout à la réahté, même la capacité requise succéder, puisque l'âge dépendait de la situation des \ tandis qu'en France la personnalité était en lutte &\ réalité, comme je le dirai en traitant de la condition li ce qui rend très difficile la question de savoir quelle la tradition française.
Fœhx se prononce, sans hésiter, pour la réalit Statut, en s appuyant sur la tradition; malheureuse! en cette matière, on trouve dans la tradition tout o l'on y veut chercher, et Fœlix y cherche toujour témoifïuages pour le réalisme, dont il est partisan dé Voet est en tête des autorités qu'il cite. Froland et hier n'y figurent point, et Boullenois, qu'il invoqua loin d'être favorable à sa thèse, comme je le dirai loin. L'annotateur de FœUx s'écarte en ce point de teur qu'il commente, comme il le fait presque tou quand il s'agit des statuts relatifs à la capacité, que I réalise régulièrement. M. Démangeât dit que Fœlï plique ici une doctrine qu'il a déjà eu Toccasion de réi à savoir la distinction entre la capacité ou l'inca] générale, formant l'état de la personne et la capaci l'incapacité particulière formant une exception k général de la personne (li. Cette distinction est, vérité, contraire à la doctrine moderne, mais elU très répandue dans l'ancien droit, et c'est bien du
(I) Fœlii, Droit inlernalional privé, t. ï",p. lS2etUD0t«A
traditioDnel qu*il s'agit, dans la matière des successions, puisque le seul texte que nous ayons, l'article 3, consacre la tradition.
186. Rien n'est plus difficile que de préciser les principes que- Ton suivait dans l'ancien droit, même quand il s'agit du droit civil; mais ici du moins on peut prendre appui sur l'autorité de Pothier, qui résume à lui seul la tradition. Il n'en est pas de même du droit civil international; il y a deux écoles différentes sans que Ton puisse dire quelles aient un système arrêté, c'est plutôt une tendance; l'une penchait vers la personnalité, l'autre vers la réalité, mais les autours, n'étant liés par aucun texte, ne restaient pas fidèles à leur principe, puisque de principe certain il n'y en avait pas. Wàchter dit que la réalité, dans la matière des successions, était jadis lopinion générale (i), mais le jurisconsulte allemand ne parle que de la tradition allemande, en y comprenant les légistes hollandais, qui étaient des réalistes outrés, notamment les deux Voet. De plus, Wachter, si exact, a soin d'ajouter que L*ancien droit limitait la réalité aux immeubles, de sorte que nous aurions deux statuts différents pour déterminer U capacité : le statut réel pour les immeubles et le statut personnel pour les meubles. Cela est tellement illogique qu'il faudrait des témoignages bien positifs pour l'admettre. Or, en droit français, les témoignages sont contradictoires; j'ai cité, en commençant cette étude, les noms de Froland et de Bouhier, et je pourrais ajouter BouUenois et d'autres autorités considérables sur lesquelles je reviendrai; tous ces auteurs appartiennent au dix-huitième siècle, ce qui prouve que la tradition penchait vers la per- JWnnalité en France. A la même époque, la doctrine et la Jurisprudence allemandes allaient beaucoup plus loin et •e prononçaient pour la personnalité de tout le droit héré- ^taire, ce qui entraînait comme conséquence indubitable « personnalité du statut qui règle la capacité de disposer •t de recevoir. Cependant les auteurs anglais et améri- ^ns, et parmi eux les plus savants, Burge et Story,
^h Wâchter, dan» VArchiv filr ciriiisttsche Praxis, t. XXV, p. \92.
soutiennent que la tradition était décidémeot réaliste {ijj Mais il faut se détîer de la science historique des Anglo] Américains ; ils confondent toutes les époques et toaUs les écoles; et comme leur common-law est féodale eœ essence, il est naturel qu'ils s'attachent de préférence a la vieille masime que toute coutume est réelle, etilesfl facile de trouver des témoignages en masse en faveup d'une règle qui, pendant longtemps, était universellemenG admise. 1
On voit que les difficultés abondent dans la matière que je vais aborder : pas de texte, et une tradition incerj taine. Mais celte incertitude même ne laisse-t-elle pas unS certaine latitude à la doctrine? Puisque le droit français avait une tendance prononcée vers la personnalité, pourquoi ne suivrait-on pas cette tendance^ Il y a encore aw remarque à faire sur la tradition française : quand Irt auteurs parlent de la capacité en matière de succession testamentaire, ils entendent la capacité de disposer ail poiot de vue de l'âge : c'est, en effet, la question la plu^ importante, et elle l'était d'autant plus dans l'ancien drûi^ que les coutumes variaient extrêmement sur l'âge requis pour lester. Il esl donc bon de laisser là les généralitéi et d'entrer dans les détails. En limitant les difficultés! des points certains ei déterminés, il sera plus facile dele* résoudre.
18Ï. Les articles 903 et 904 du code Napoléon posenJ en principe que les mineurs ne peuvent pas disposer d' leurs biens par donation entre-vifs. C'est l'application^ droit commun. Les mineurs, en droit français, sont inC* pables, ils n'agissent point; c'est le tuteur qui les rapn sente dans tous les actes civils (C. Nap. . art, 450). Or, < tuteur n'a qu'un pouvoir d'administration et de conserV;
(1) Bui'ge, Commeniarits on colonial aiid foreign taie, chap, I". p. 2I-Ï3. Story, Con/Hci of lam, p. 543, Dole 8. f
!• Arfitinr '
tion; en général, il ne peut aliéner, la loi ne lui permet lâliénation que pour cause d'une nécessité absolue ou d'un avantage évident, ce qui exclut toute libéralité (art. 457). La loi ne fait exception à cette incapacité générale et absolue que pour les donations entre époux par conti'at de mariage ; j y reviendrai.
L'incapacité de disposer entre-vifs à titre gratuit n'étant qu'une conséquence de l'incapacité générale qui frappe le mineur, il ne saurait y avoir de doute sur la nature du statut qui déclare le mineur incapable de donner. Il est admis par tout le monde que la minorité forme un statut personnel ; les plus réalistes parmi les statutaires avouaient qu'il est absurde qu'une personne soit tout ensemble mineure et majeure, incapable et capable. Et il est tout aussi absurde que la capacité ou l'incapacité dépende de la situation des biens. Si la loi défend au mineur défaire des donations, c'est par des considérations toutes personnelles qui n'ont absolument rien de commun avec la situation des biens ; chaque législateur doit déterminer Tépoque jusqu'à laquelle les hommes sont incapables, à raison de leur âge; cela dépend des mille circonstances à raison desquelles l'intelligence se développe plus ou moins rapidement ; et quand la loi personnelle ou nationale a tiié cet âge, on ne saurait admettre sans absurdité que celui qui est jugé incapable par le législateur de son pays devienne capable si le hasard veut qu'il possède des biens là où, à raison de circonstances différentes, les naturels ont l'intelligence nécessaire pour disposer de leurs biens. Incapable de donner, en vertu de la loi française, le îûneur français est incapable partout ; l'article 3 le dit, 't il en résulte implicitement que le mineur étranger est ncapable ou capable d'après sa loi personnelle ou natiolale.
188. Le code Napoléon déroge à l'incapacité générale ont les mineurs sont frappés quand il s'agit d'actes de emière volonté : le mineur parvenu à l'âge de seize ans eut disposer par testament, mais seulement de la moitié es biens dont elle permet au majeur de disposer. Avant 'examiner la nature de ce statut, il faut bien en préciser
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le motif et le fondement. Pourquoi le mineur peut-il tester. dans de certaines limites, tandis qu'il ne peut pas donnerî L'orateur du gouvernement répond que, dans les donations entre- vifs, la loi présume que le mineur serait la victime de ses passions, -^ tandis que. dans les dispositions testamentaires, l'approche ou la perspective del» mort ne lui permettra plus de s'occuper que des devoirs de famille ou de reconnaissance (i). » Voilà une bien fajble présomption; si le mineur a des passions dont la loi araison de se déâer, ne cédera-t-il pas à un aveugle entraluement quant il teste, aussi bien que quand il donne? Puis, il faut tenir compte, et avant tout, de l'intelligence et de la conscience. A seize ans, l'enfant est encore sur les bancs du collège; la loi suppose qu'il connaît ses devoirs, ail* législateur ne fait rien, absolument rien pour les lui apprendre. Que dire dans les pays où. comme en Belgique, la loi abandonne l'enfance et la jeunesse à des gens d'église, à des moines, n'ayant d'autre but que d'aveugler la conscience de Tliomme au profit de leur égliseî Que l'on mette en regard la faiblesse intellectuelle et morale d'un enfant qui entre à peine dans l'âge de l'adolescence et la sagesse de la loi qui a réglé l'ordre des successioos d'après les affections naturelles et légitimes du défunt, et que l'on dise s'il faut ajouter plus de confiance au tast*teur de seize ans qu'au législateur f La loi même se défie de la capacité qu'elle reconnaît au mineur, elle ne lui permet de donner que la moitié des biens dont le majeur peut disposer. J'avoue que je ne comprends pas cette demicapacité. Si l'intelligence et la conscience de l'adolescent de seize ans sont assez développées pour qu'il puisse léguer la moitié de ses biens, pourquoi ne pourrait-il pa* disposer de tout sou patrimoine? Comprendrait on quels loi donnât au mineur le droit de vendre la moitié de aes biens f Cela n'aurait pas de sens. Il n'y en a pas non plu* à lui permettre de donner la moitié de sa fortune en l* déclarant incapable de donner l'autre moitié.
Je me permets cette critique parce que je la trouve ch*
(1) Btgul-PrfianieuBii, Exposé rie» motifs, a." 7 (Locre. t. V, p. 3M.)
iin.ùlleurs. Ricard dit qu'il
• ;i ia disposition des coutumes,
;; nii inmain,qui permettent à un
-i aîfaibli et travaillé de capta-
iiii lont dire ce qu'ils veulent, de
clament qu'il ne peut entre-vifs et
lonlmburgh demande quel est lïige au-
fiiiablement fixer le pouvoir et la capa-
1 l'approuve pas le pouvoir de tester que
i(i accordait à un jeune homme de quatorze
- ■ -st bien informe, disait Coquille; dans nos
■ : i>t encore enfant et on quitte à peine Técole
. >aiis savoir même ce que c'est qu'un testament ;
l'.i'k seize ans on n'en sait pas beaucoup plus. Il y
coutumes qui reculaient l'âge de la capacité
t vingt-cinq ans; Rodenburgh semble prendre parti
les coutumes qui permettaient de tester à l'âge de
mit à vingt ans (i).
es anciennes coutumes distinguaient la nature des is; il y en avait qui permettaient de tester des meubles acquêts à vingt ans, et qui reculaient jusqu'à vingt- I ans le pouvoir de disposer du quint dés propres. ind les coutumes étaient muettes, on discutait la quesi de savoir s'il fallait s'en rapporter au droit romain, une formant le droit commun de la France ; le présiit de Thou et les plus célèbres des jurisconsultes coulierSt Dumoulin, Guy Coquille, étaient d'avis que les tomes formaient le droit commun de la France. Dans péce, si l'on avait suivi le droit romain, on aurait per I à des enfants de quatorze ans de dépouiller leur lille ; cette conséquence répugnait à notre ancien droit ; légistes cherchèrent une autorité dans les coutumes s-mémes. On s'arrêta à suivre la coutume de Paris, une étant celle de la capitale du royaume ; elle avait réformée et corrigée sur ce qui était plus du goût de latioû et le plus universellement pratiqué. La coutume
Boullenoia, Traité de la personnalité et dé la réalité des statuts, 1. 1*',
Mù LA FAMILLE.
exigeait l'âge de vingt ans pour disposer par lestamfflll des meubles et acquêts immeubles, et l'âge de vingt-cinq ans pour disposer du quint des propres. Boullenois, àqni j'emprunte ces détails, ajoute que cet âge était plus convenable que celui de quatorze ans lixé par le droit rotnaio, parce que, à un âge aussi peu avancé, on est encorâ bien exposé à la surprise et à la captatiou (i
189. Ces considérations étaient toutes empruntées aui motifs pour lesquels on fixait l'époque de la majorité & un âge plus ou moins avancé. L'intelligence de l'entant est-elle assez développée, et sa conscience est-elle ass« éclairée pour qu'on puisse lui permettre de disposer de ses biens à quatorze ans? Ou fallait-il attendre la majoiitÈ ordinaire, généralement fixée à vingt-cinq ans, ou convenait-il de permettre à celui qui approchait de la majorité de tester l Les coutumes distinguaient entre les meubles et les immeubles, entre les conquèts et les propres, c'està-dire d'après l'importance des biens et le prix que l'on ï attachait. Ces distinctions n'ont plus de raison d'être dans notre droit moderne ; restent les motifs fondés sur le développement intellectuel et moral; ces raisons sont purement personnelles, et il semble que l'on aurait dd en induire que le statut de capacité est personnel. Cependant la question était très controversée dans l'ancien droit. J'ai cité en faveur de la personnalité l'opinion deFroUrf et de Bouhier; nous allons entendre Boullenois.
Boullenois a écrit son traité sous forme d'observations sur l'ouvrage de Rodenburgh. Le savant magistrat d'Utrecht décidait que le statut qui permet de tester est purement et simplement réel, et qu'il doit se régler pif la loi de la situation. La plupart des légistes hollandais penchaient pour la réalité en toutes choses. Rodenbuiî!" donnait plus à la personnalité que les deux Voet; toutefois l'esprit traditionnel l'emportait souvent. 11 dit quel^ statut qui détermine l'âge où l'on peut tester n'est pas fci* pour régler l'état et la condition de la personne, que '"
objet est tout réel, c'est de déterminer les dispositions et aliénations que Ton peut faire des choses ; et cela pour le cas seulement du testament, en sorte que cette loi est limitée et toute renfermée à cette manière unique d'aliéner. Ne 8ont-ce pas des considérations un peu mécaniques à la façon de Hertius, qui se prononçait pour la réalité, parce que le statut du testament avait pour objet les biens ; [m rem conceptum) ? L'exemple donné par Rodenburgh ' ne témoigne pas pour le principe. Un homme domicilié l dans une coutume où il faut vingt ans pour tester pourra néanmoins tester, à Tage de dix-huit ou de vingt ans, des Mens qu'il a dans une coutume où il ne faut que dix-huit oa vingt ans ; en sorte que la même personne pourra être incapable de tester dans le lieu de son domicile et capable dans le lieu de la situation. Cependant Rodenburgh enseignait que l'homme, mineur d'après sa loi personnelle et incapable, ne devenait pas majeur et capable pour les biens qu'il avait dans une coutume où il aurait été majeur à vingt ans, parce que le même individu ne saurait être tout ensemble majeur et mineur, capable et incapable. Ces contradictions ne s'expliquent pas mécaniquement ; il faut remonter au principe sur lequel était fondée la réalité des coutumes. Dire que les coutumes étaient réelles, c était dire qu'elles étaient souveraines dans leur territoire, en ce sens qu'elles étendaient leur puissance souveraine sur les . personnes et les choses qui s'y trouvaient. Sous le régime féodal, cela était très naturel, puisque la souveraineté était attachée au territoire. Mais la souveraineté a changé de nature, ce n'est plus le pouvoir du maître sur sa chose, c'est une mission qui appartient à i'Etat comme organe de la souveraineté nationale. La question change donc de nature : il s'agit de savoir si la société est intéressée à ce que les mineurs puissent disposer par testament sous une loi ou coutume qui leur permet de tester avant d'avoir atteint leur majorité, alors que leur statut national le leur défend. On chercherait vainement quel serait l'intérêt que l'Etat pourrait avoir à considérer comme capable de tester,, à raison de la situan'ose pas le déclarer purement personnel en présence des
tion des biens, celui qui, d'après son statut personnel, coDsidéré comme incapable parce qu'il n'a pas encart acquis le développement înlellectuel et moral qui nécessaire pour faire un acte aussi important. Aucun EU) n'a droit ni intérêt à vouloir qu'un incapable dispose dlf biens qu'il possède sur son territoire en dépouillant «I famille; et on ne peut pas dire que le fait de posséder ' immeubles sur ce territoire lui donne la capacité qui lui manque; cela serait absurde.
lÔO. Boullenois continue et dit : •' Nous avons sow quantité de nos auteurs qui estiment que le statut qtt' permet de tester est un statut pur personnel: que le droit de tester est inhérent à la personne, l'affecte principal»ment, ainsi que la majorité et la minorité. D'où ils coocluent qu'ainsi que l'état de la majorité et de la minorité so porte partout, et pour tous biens, en quelques lieux qu'il» soient situés, le droit de lester se doit aussi porter partout, et généralement pour (nus biens. •■ Boullenois cite d'abord Ricard, dont j'ai déjà invoqué le ténioifrnage: on est heureux, en le lisant, d'être délivré du statutum in rtm conoeptum : il donne des raisons au Heu de se cont«iler de formules. C'est la coutume du domicile qui donne ou refuse l'habilité nécessaire pour disposer de ses liiens. » personne étant absolument soumise à ses luis; et si 1* coutume, après avoir permis en général l'usage des t«t»' ments, l'interdit en particulier à quelques-uns, c'est pW., une raison politique et personnelle. Si la loi de i l'a une fois reconnu capable pour cet effet, et si torise à tester à quatorze ans. par exemple, il capacité, qui est attachée à sa personne, en que! qu'il se trouve, et il peut, par conséquent, disposer biens, en quelque lieu qu'ils soient situés, alors mit la coutume de ce lieu requiert un plus grand âge
La Thaumassière.sur la coutume de Berry (lit, art. 1"), a adopté le principe de Ricard. La ca[ tester se règle par la coutume du domicile du testai nple, sous la coutume de Berry, ui
Urd, Du Don mutuel, etiap. Vit, n^'iM.
Tâge de dix-huit ans accomplis peut tester et même disposer des biens assis dans les coutumes qui ne permettent de tester qu'à vingt-cinq ans. La situation des biens ne peut rendre incapable celui que sa loi personnelle a reconnu capable; elle avait ses raisons pour cela, et ces ndsons, toutes personnelles, ne peuvent pas rendre le testateur incapable quand il acquiert des biens dans une autre coutume.
Henrys (tome I®'', quest. 105), dit BouUenois, a donné
dans les mdmes principes. <-^ Celui qui établit son domicile
sous une coutume assujettit sa personne aux lois d'icelle,
^t c'est de cette coutume qu'il tire son habilité ; c'est elle
9^1 le rend capable ou non de tester. » Cet auteur, comme
^D le voit, met sur la même ligne la capacité de contrac-
^f et la capacité de tester ; et cela n'est-il pas fondé en
''Wson? Est-ce que l'homme a deux intelligences et deux
^lïsciences, l'une pour contracter et l'autre pour tester?
^^ si je suis capable d'une volonté intelligente et éclairée
^uaiîd il s'agit de vendre, pourquoi mon intelligence et
^^ conscience seraient-elles en défaut quand il s'agit de
tester?
Bretonnier, qui a fait des remarques sur Henrys, em-
'^^sse la même opinion. Il demande si un habitant de
°^ris, à qui la coutume ne permet pas de disposer par
testament de ses meubles et acquêts avant l'âge de vingt
*^3, et du quint de ses propres avant l'âge de vingt-cinq
*^B, peut, avant cet âge, disposer des biens qu'il a en
P^ys de droit écrit, où il est permis de disposer par testa-
°*^tit aussitôt après la puberté ; il décide que la capacité
?^ disposer dépend de la loi du domicile. Dans l'espèce,
" ^st d'évidence que l'incapable ne devenait pas capable
P^ï* la situation de ses biens. La loi romaine était faite
P^ur les habitants du Midi, dont le développement est plus
P^^oce que celui des hommes du Nord : est-ce que, par
°^^ard, un Belge ou un Germain devenait un Romain par
*^ circonstance qu'il possédait des biens en Italie?
191. BouUenois se trouve singulièrement embarrassé ^U milieu de ces opinions contraires. Il ne veut pas admet- ^^e avec les réalistes que le statut de l'âge soit réel, et il
coutumes réputées réelles, c'flst-â-dire souveraiDes. Que lait-il? Il décide que le statut est personnel-réel (i). Comment un seul et même statut peut-il avoir principalement en vue la personne, et avoir aussi principalement en vue les biens? Voilà un problème qui ressemble à celui de la quadrature du cercle. 1! faut distinguer, dit Boullenois. dans les dispositions testamentaires : 1° la capacité de faire un testament, c'est-à-dire de disposer à cause de mort; 2° les dispositions voulues et ordonnées parle testateur- Avant de disposer de ses biens, il faut avoir la capacité de faire un testament, c'est-à-dire, avoir le droit de disposer après sa mort. Ce droit dépend du statut personnel. Après cela vient la disposition des biens; puisqu'il s'agit de disposer d'un bien, le statut est réel, le souverain du territoire ayant seul qualité pour permettre ou défendre de disposer d'un bien assis sur son territoire. La distinction est une de ces subtilités que Story reproche au légiste français, elle est si subtile qu'on ne parvienl pas à la saisir. Boullenois déclarant que le droit de tester dépend du statut personnel, on croirait que, dans son opinion, le mineur âgé de quatorze ans, et domicilié dans les pays de droit écrit, peut tester sans qu'il y ait A »oir où les biens sont situés. Il n'en est rien. Le droit écrit loi donne, à la vérité, le droit de faire un testament, mais quand le mineur veut user de ce droit, il est soumis à 1* loi des lieux où ses biens sont situés. Ainsi, le droit de tester est un droit abstrait, qui n'a d'efficacité que d'après les lois de la situation. Il peut résulter de là que le mineur ait le droit de tester, mais qu'il soit dans l'imposàbilité d'en user. S'il est domicilié dans un pays de droit écrit, il sera habile à tester dès qu'il est pubère; mais à tous ses biens sont situés sous la coutume de Paris, il ne pourra disposer des meubles et acquêts qu'à vin^ ans, et du quint des propres qu'à vingt-cinq ans. Il ne sera donc capable qu'en apparence; en réalité, sa capacité dépendra de la loi du lieu où les biens sont assis ; son statut per
11) Bouneaoia. Traité lie la periotmaliti et de la réalité des slatutj.LV't
ael n'aura d'effet que dans les pays de droit écrit ; c'est ) qu'il est limité au territoire, et n'est-ce pas là le ictère qui distingue le statut réel ?
ia distinction de Boullenois, qui nous paraît si étrange, plique par l'empire que la tradition exerçait sur les stes; les coutumes étant réelles, il paraissait imposside permettre qu'une loi étrangère autorisât le propriée à disposer des biens soumis à la souveraineté terriale. Mais, d'un autre côté, la souveraineté territoriale, t-à-dire féodale, perdait de son autorité, et l'influence tatut personnel allait grandissant ; de là les perplexités boullenois, et la distinction subtile qui semblait donsatisfaction à l'un et à l'autre principe. Mais on ne : servir deux maîtres à la fois : en reconnaissant que tatut de l'âge était personnel, Boullenois ruinait l'emde la souveraineté féodale. Les principes de droit ne pas une abstraction ; ils demandent à être réalisés, s ne sont rien si on ne leur donne effet. Donc virtuelmt Boullenois désertait la doctrine de la réalité des umes en ce qui concerne le statut de l'âge. 9*. Telle est la tradition française. Elle n'a rien de is ni de définitivement arrêté; j'en conclus que les urs du code civil n'ont pas adopté le principe de la ité du statut de l'âge, comme le prétend Fœlix : ils consacré une tradition flottante, mais . décidément rable à la personnalité. Nous allons encore entendre jurisconsulte, un des princes de la science; Merlin irtîent à moitié à l'ancien droit sous lequel il a été é, et pour lequel il a toujours eu une certaine prédion, oubliant parfois qu'il vivait sous l'empire du code . Dans l'espèce, nous restons réellement soumis au t traditionnel, seulement je ne sais si nous conservons e entière liberté, comme Merlin semble le croire (i). )se la question en ces termes : « Dans le concours de : statuts opposés l'un à l'autre sur l'âge requis pour T, est-ce celui du domicile ou celui de la situation
Merlin, Répertoire.&n mot rtf5^am^<.8ect.I'«,§V,art.II(t.XXXIII, de l'édition de Bruxelles). Rocco adopte les distinctioas de Merliu uso eautorita délie leggi délie Due Sicilie, p. 398-400).
qu'il faut suivre? " Cette question, répond Merlin, ue présente aucune difficulté pour la Belgique; elle est décidé* en faveur du statut de la situation par l'article 13 da l'édit perpétuel de ItJll. S'il entend dire que l'édîtdea archiducs Albert et Isabelle doit encore être suivi auiou^ d'hui en Belgique, il se trompe. Le code civil a abrogé tout l'ancien droit en vertu de la loi du 30 ventôse an xn (art. 7). U est vrai que l'article 3 du code Napoléon rnaintient implicitement la tradition, dans la matière des statuts, mais c'est la tradition française et non la tradition belge, c'est donc l'ancien droit français qui doit être consulté sur la nature du statut de l'âge.
Merlin expose ensuite la doctrine qui régnait dans l'ancien droit sur le conflit des statuts, en «'appuyant sur l'autorité de profonds jurisconsultes. Quels sont ces jurisconsultes? Il cile d'Argentré, Rodenburgb, Abraham de Wesel et Boullenois, mais ce dernier n'était pas d'accord avec les autres. Voilà une tradition très bigarrée ; il s'y trouve deux légistes hollandais; si Rodenbnrgh élite Wesel sont des autorités en droit français, il fallait citer aussi lesdeuxVoet, et Jean Voet surtout, qui est supérieur à tous. Dans l'ancien droit, les statutaires procédiùeDt ainsi, ils invoquaient Bourgoingne au même litre qu* Dumoulin ; de sorte qu'on mettait sur la même ligne de» auteurs qui donnaient tout à la réalité, en niant le statut personnel et des auteurs qui revendiquaient les droits dt la personnalité- Il est certain que le code n'a pas été rédigé dans cet esprit, car il consacre formellement 1* stamt personnel en ce qui concerne l'état et la capacité ou l'incapacité des personnes. Cela diminue singulièrement l'autorité des grands jurisconsultes invoqués p*r Merlin; il a oublié l'article 3 du code civil. En mêlant 6t en confondant les légistes de toutes les écoles. Merlin aboutit à une doctrine qui ne représente point la tradition française; il est obligé de combattre BouIleDOiSi qui. en cette matière, devait être écouté plutôt que Rû* denburgh. Je dois cependant transcrire les principes qu* Merlin a tort de considérer comme une théorie cei et arrêtée.
\Tiel n*aara d'ettèi que dans >** t^jj ô^ cnc: f^rm: !'« re qull est limhé aa larr^icr^, f^ x «r-??- tils îl > ractére qui distingiïe le yrjszir. t^ *!
La distmction deBcdiîkocàî.c'i: incs lîtrij:: s -gg-tuf», explique par Fempire q^se la ".ntLTa:c srarac: s^ir i«5 Sgistes ; les coataines éiasi réftH-çs, il i.2Lra5ssar: ipissie de permettre qu une fcô teTi^tr-g^ aLr^irâti Le prcçôèaire à disposer des I»ens sc^md? a la incT^rifz»?:^ ^errioriale. Mais, d'un autre c&ié. la sctTr.5raîrf^vê dcrrri^riale, î'est-à-dire féodale, perdait ce sce a::i-L«rl:ê. ei Zlnf::'?©» In statut personnel allait STa2>d52sar: : de la les iterrOerriés le Boullenois, et la disîinctico çatdle q-si àiemblazT dealer satisfaction à l'un et à Fautre j»rinçzz*e. Mais en i>e «ut servir deux maîtres à la fo:> : en reriTiiAissaiii que e statut de l'âge était personnel, Bouîleoi'is ruinait Tem- >ire de la souveraineté féc»dale. Les prindi-es de droh ne ont pas une abstraction : ils demandent à être réalisés. t ils ne sont rien si on ne leiir donne effet. Donc virtndbinent BouUenois désertait la doctrine de la réalité des >utumes en ce qui concerne le statut de l'âge.
19*. Telle est la tradition française. Elle n'a rien de •éds ni de définitivement arrêté; j'en conclus que les iteurs du code civil n'ont pas adopté le principe de la ^alité du statut de Fâge, comme le prétend Fœlix : ils it consacré une tradition flottante, mais . décidément tvorable à la personnalité. Nous allons encore entendre Q jurisconsulte, un des princes de la science; Merlin ppartient à moitié à Tancien droit sous lequel il a été levé, et pour lequel il a toujours eu une certaine prédi- Bction, oubliant parfois qull vivait sous l'empire du code ivil. Dans l'espèce, nous restons réellement soumis au Iroit traditionnel, seulement je ne sais si nous conservons otre entière liberté, comme Merlin semble le croire (i). I pose la question en ces termes : « Dans le concours de eux statuts opposés l'un à l'autre sur l'âge requis pour ister, est-ce celui du domicile ou celui de la situation
(1) Merlin, Répertoire^&u mot 7Vjfam*n<.8ect.I«,§V,artII(t. XXXIII, 317 de l'édition de Bruxelles). Rocco adopte les distinctioos de Merlin ^W uso e autorita deUe leggi délie Due Sicilie, p. 398-400).
que ce statut est personnel. A l'égard des coutumes ou lois qui prononcent sur l'îlge de tester d'une manière qui ne le met pas dans une relation directe avec la majorité ou la minorité, il est clair qu'elles forment des statuts réels, puisque, loin de se confondre avec l'état de la personne, elles y l'ont une exception à la capacité ou à l'inca pacité générale qu'elles attribuent à cet état. D'après cela il faut décider que le statut du code civil sur l'âge requis pour pouvoir tester est réel.
Je ne puis admettre cette distinction et la conséquence qui en résulte. Elle suppose qu'il y a des statuts de capacité ou d'incapacité qui forment des statuts réels. J'ai combattu le principe (i). et je rejette aussi l'application que Merlin en fait. C'était une question controversée dans l'ancien droit, et partant, les interprètes du code civil peuTenl et doivent s'en tenir à la règle que l'article 3 du code Napoléon établit, et d'après laquelle toute loi qui déclare une personne capable ou incapable est personnelle. Tel est aussi l'avis de Lomonaco. Le légiste italien rappelle que Dalloz trouve la distinction de Merlin fort sage; ceia prouve qu'i^ l'étranger comme en Belgique on considère le Répertoire comme l'œuvre d'un jurisconsulte, tandis ce n'est qu'une compilation faite sans intelligence et sans connaissance du droit. Lomonaco a raison de dire quels distinction de Merlin est arbitraire et n'a aucun fondement en droit ni en raison (s). Qu'importe que le statut de l'âge concorde ou non avec celui de la majorité ou de la minorité? Ce n'en est pas moins une loi qui déclare les pe^ sonnes capables ou incapables de faire l'un des actes le! plus importants de la vie civile; et sur quoi le législateur se fonde-t-il pour établir une capacité spéciale qui dérofre à l'état général? Sur des considérations personnelles, tirées du développement de la raison et de la conscience ipB l'on suppose chez un mineur de seize ans; donc le fondement de la capacité spéciale est, en réalité, le même qw le fondement de la capacité générale : pourquoi donc l'une
.aKluiies. p. 91. n" lî.
ormerait-elle un statut réel et l'autre un statut personnel? )ii voit que les fameux principes que Merlin a formulés laprès quelques anciens jurisconsultes ne servent qu'à îgarer l'interprète.
fl03. La tradition n'étant pas un obstacle absolu à ce que l'on considère le statut de l'âge comme personnel, la décision ne saurait être douteuse. L'article 3 du code Napoléon considère comme statuts personnels les lois qui règlent l'état et la capacité des personnes; or, les articles 903 et 904 sont placés sous la rubrique du chapitre II qui est intitulé : ** De la capacité de disposer ou de recevoir par donation entre-vifs ou par testament. » L'article 903, même dans la théorie de Merlin, forme un statut personnel, puisqu'il déclare, en général, le mineur incapable de disposer à titre gratuit. L'article 904 apporte une exception à cette règle pour les mineurs parvenus à Tâge de seize ans. Est-ce que l'exception n'est pas de la même nature que la règle? Conçoit-on que la règle soit un statut personnel et que l'exception soit un statut réel ? Il y a cependant un léger motif de douter : l'article 904 ue donne pas au mineur une capacité absolue de tester ; rile ne lui permet de disposer que jusqu'à concurrence seulement de la moitié des biens dont la loi permet au nuyeur de disposer. Cette dernière partie de l'article a nipport au disponible; on en pourrait induire que les biens dont le mineur ne peut pas disposer forment une rtserve; or, il est incontestable qu'en droit français la rtserve dépend du statut réel. Ce serait très mal raisonï|6r; la loi règle une question de capacité et non une question de disponibilité; cela est admis par tout le monde (i); |*nt que le mineur n'a pas seize ans, il est frappé d'une '^capacité absolue, fondée sur lage, c'est-à-dire sur la 'iiblesse de la raison ; c'est l'application de l'incapacité Jénérale qui frappe le mineur. Lorsqu'il est arrivé à Y âge d« seize ans, la loi lui accorde seulement une demi-capa- ^té, toujours à cause de son âge ; sa raison est plus dé-
(l) Voyez les témoignages dans Aubry et Rau, t. V, p. 6o5, et notes 2 •^3 du 8688.
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veloppée, mais elle lie l'est pas assez pour lui donner une capacité entière : or. la disponibilité n'a rien de commuD avec la raison du testateur, elle ne varie pas d'aprôs l'Aga de celui qui dispose, elle se détermine d'après les devoin qu*il a à remplir et d'après la qualité et lo nombre dei héritiers qu'il laisse; tandis que le mineur reste relativement incapable, alors même qu'il n'y aurait aucun réservataire. Pourquoi ne peut-il disposer que de la moitié de ses biens, quoiqu'il ne laisse que des collatéraux? C'est parce qu'il est incapable. Ces considérations prouvent que le statut de l'âge est essentiellement personnel, quel q» soit r&ge, et quelle que soit la capacité ou l'incapacité qui en résulte : il est presque ridicule de distinguer le développement plus ou moins grand de la raison, et de dire que jusqu'à seize ans le statut est personnel, et qu'à seize an! il devient réel, quoique la cause de l'incapacité absolueet de la capacité relative tienne toujours à Vintelligencfi
1* d'riiprii.
6lS
19']. Aux termes de l'article 901, il laut être d'esprit pour faire une donation entre-vifs ou un test*ment. Il est impossible que, sur ce principe, il y ailuD contiit entre les législations des divers pays : aucun législateur ne peut accorder le droit de disposer à celui qui ne serait pas sain d'esprit. Mais, dans l'application du principe, les lois peuvent varier. En France et en Belgique, il y a des lois diflFérentes pour les aliénés qui se trouvent dans un état habituel d'imbécillité, de déin«KH et de fureur, et pour ceux dont l'insanité d'esprit est WMdentelle et temporaire; les premiers seuls peuvent être interdits, et l'interdiction entraine une présomption ab»lue d'incapacité, de sorte que la donation ou le testameot qu'un interdit ferait postérieurement au jugement qui * prononcé son interdiction seraient nuls de droit. Quasi aux aliénés dont la folie n'est pas habituelle, ils peuvent être colloques dans un établissement de santé, et à plus
(1) Comiiai'
B Princiiies de d
c-BiV. I. XI. p. 104. n
)rt6 raison ceux dont rinsanité serait habituelle; on leur omme un administrateur provisoire, mais ils ne sont as frappés d'incapacité légale; les testaments et donations u'ils feraient peuvent être attaqués et annulés, mais les rincipes qui régissent l'action en nullité ne sont pas les lémes qu*en matière d'interdiction (i). Sur tous ces points )s lois différent d'un pays à l'autre. De là un inévitable DDÛit. Le statut de l'aliénation mentale est-il personnel a réel?
Merlin applique les principes qu'il établit sur l'autorité 68 anciens jurisconsultes et il décide, en conséquence, ue le statut qui défend à un prodigue de tester est ersonnel parce qu'il s'adresse à un incapable par état. > après le code Napoléon cela ne fait pas de doute; il ne ontient pas de disposition spéciale sur l'incapacité de 38ter qui frappe les interdits ; l'article 502 dit que tous des passés par l'interdit postérieurement à son interdicon sont nids de droit ; parmi ces actes sont naturellement )mpris les testaments et les donations. C'est donc la loi ênérale de l'incapacité constatée par le jugement qui terdit les aliénés que Ton applique aux testaments, ce li ne laisse aucun doute sur la personnalité du statut.
un interdit français faisait un testament en pays ranger, ce testament serait nul de droit par application ï l'article 3 du code civil. La seule objection que l'on 'urrait faire est que, l'incapacité résultant d'un jugeant, on ne pourrait mettre le jugement à exécution ['après qu'il aurait été déclaré exécutoire. J'ai examiné tte difficulté dans le cours de ces Etudes (2). Par contre, testament fait en France par un interdit étranger serait gi par son statut national, et non par le code Napo- )n ; si donc la loi étrangère permettait à l'interdit de iter avec l'autorisation de son curateur, le testament rait valable.
I9&. Il en serait de même, à mon avis, d'un testait fait par l'aliéné dans son pays, avec cette autorisa-
h \ojei mes Priyicipes de droit dvîL t. V, p. 494, n«« 398 et 403. l) Voyei ci-de88U8. p. 150, no* 84 «i suiv.
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tion ; Tacle recevrait son exécution sur les bieas situes en France, puisque le testament, valable d'après le statut personnel, est valable partout. Merlin énonce une opinion contraire. La coutume de Bourbourg permetiail au prodigue do tester avec l'autorité du curateur. De là la question de savoir si le prodigue interdit en France pourrait, avec l'autorité de son tuteur, disposer par testament des biens situés dans la coutume de Bourbourg. Merlin, raisonnant d'après ses princi/jes, décide que c'est un aiawl réel que de permettre un acte réel à un homme qu'M laisse, d'ailleurs, dans sou état d'incapacité; et, d' autre côté, le statut réel l'emporte toujours sur le slatul personnel lorsqu'ils sont en concurrence (i). Je u'admel* pas le premier principe; l'incapacité qui frappe l'iiiterdil est toujours de la même nature, quelle qu'en soit ' séquence; peu importe que pour garantir les intérêts de l'interdit la loi déclare nuls les actes qu'il fait, ou qu't"" en subordonne la validité au concours d'un curateur ou tuteur, c'est toujours à raison de l'état d'incapacité natul'elle que la loi détermine le sort des actes que l'ioterdll fait; donc le statut est personnel, de quelque maniÈrt que la loi organise la protection qu'elle accorde à l'incapable.
Quant au second motif allégué par Merlin, que le statut réel l'emporte toujours sur le statut personnel lorsqa'ibi sont en concurrence, je l'admets ai par statut réel od entend un statut qui intéresse la société, ou, comme on disait jadis, la souveraineté; maïs je n'admets point que le statut de la situation des biens l'emporte sur le statut de l'interdiction, car l'Etat sur le territoire duquel rinierdit a des biens n'a absolument aucun intérêt, ni aucun droit à s'opposer au statut personnel ; qui peut mieU savoir quelle est la protection qu'il convient d'assurer â un incapable, que le législateur du pays auquel l'incapable appartient'^ Le devoir de tout Etat est de protéger l'incapable de la manière la plus efficace; or si le legisla-
leur français trouve que ses sujets ne sont suffisamment garantis que par une incapacité absolue dont il les frappe ; les législateurs étrangers doivent maintenir cette protection à Taliéné, et ne pas lui permettre, par conséquent, de tester avec Tautorité de son curateur. Le statut de Tinterdiction reste donc toujours personnel.
flIM. Merlin supposé que c'est un prodigue qui est interdit. Dans lancien droit, il en était ainsi ; le code Napoléon se borne à placer les prodigues sous un conseil judiciaire, sans Tassistance duquel ils ne peuvent pas faire les actes les plus importants de la vie civile (art. 513); parmi ces actes ne figure pas le testament, il s'ensuit que le prodigue est capable de tester, pourvu qu'il soit sain d'esprit, comme l'exige l'article 901 du code civil. Le code des Pays-Bas a rétabli l'interdiction pour cause de prodigalité; de là un conflit entre la législation française, qui est aussi la nôtre, et la législation néerlandaise. Puisque le statut de l'interdiction est personnel, le prodigue hollandais ne pourrait pas tester en Belgique ni en France, et le testament qu'il ferait n'aurait aucun effet quant aux biens qui y seraient situés ; la situation des biens ne pouvant pas rendre capable celui que son statut national déclare incapable. Vainement invoquerait-on le principe que le statut ^éel domine le statut personnel ; cela est vrai quand il y a un droit social en cause : mais quel intérêt rt quel droit la France et la Belgique auraient-elles à v^der, pour les immeubles qui y seraient situés, un test^ent nul d'après le statut personnel du testateur? Elles devraient en même temps le déclarer nul pour les valeurs uiobilières qui se trouveraient sur leur territoire, ce qui prouve combien les anciens principes invoqués par Merlin ^nt irrationnels. Si, comme Merlin le suppose, ces principes étaient ceux de l'ancien droit, il faudrait se soumettre à la volonté du législateur qui a maintenu implicitement le droit ancien. Mais les autorités mêmes que Merlin invoque, en ce qui concerne le statut de la capacité ^® tester, témoignent contre'lui. .
Par la môme raison, il faut décider que le testament que "^^ait un prodigue français ou belge, n'importe dans quel
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pays, aurait effet dans les Pays-Bas, car le testament vala. ' ble d'après le statut perBonnel du testateur doit être valid* partout, même quant aux biens que le testateur posséderai dans le territoire néerlandais. C'est la conséquence de \x personnalité, et l'on ne peut pas dire, dans l'espèce, i^u* le statut territorial doit l'emporter, car le législateur dai Pays-Bas n'a pas à se préoccuper de la protection qu'il doit à ses nationaux, il doit traiter les prodigues éiraa géra conformément à leur loi personnelle; c'est au légis lateur français ou belge de voir ce qu'il convient de fair< pour concilier le droit du prodigue et les droits de l'Etat et de la famille qui sont engagés dans le débat sur la ca.— pacité des prodigues; lui seul a qualité ou mission à ca* égard.
IttJ. Le même conBit peut exister pour les aliénés colloques, en vertu des lois portées en France et en Belgique, dans une maison de santé ou dans un hospice. Si un aliéné est colloque, l'administration de ses biens pasB' à un administrateur provisoire, dont les fonctions ressemblent à celles du tuteur, mais ses pouvoirs sont moia: " étendus, et l'aliéné colloque n'est pas frappé d'incapacité en vertu d'un jugement. C'est une situation très difflcil® à définir, mais de quelque manière que l'on interprète les nouvelles lois, il est certain qu'elles forment un statut personnel ; c'est une protection analogue à celle qui est accordée à l'interdit. Si l'aliéné colloque teste, son testâmes* sera régi par sa loi personnelle, même pour les biens qu'il posséderait dans un pays où le régime français et belge serait inconnu. De même le testament fait par un aliéné étranger serait régi par la loi étrangère, pour les biôDS qu'ils posséderait en France et en Belgique.
Il y a cependant une objection. Les lois qui autorieffl)' la collocation des aliénés dans un établissement de santé touchent à l'ordre public et à la liberté mdividuelle. N'en faut-il pas conclure que ces lois rentrent dans les lois d^ police et de sûreté qui, d'après l'article 3 du code Nap**" léon, régissent tous ceux qui habitent le territoire^ 11 fa"' distinguer les mesures de police et de silreté, et l'incapacité que les lois établissent, en ce sons du moins i)U*
Y aliéné est privé de Tadministratioii de ses biens, et que les actes par lui faits pendant sa coUocation peuvent être attaqués et annulés. Si un aliéné étranger réside en France, il est certain qu'il pourra être colloque dans un établissement, pour y être traité, et il y jouira de la même protection que les naturels, pour ce qui concerne la liberté individuelle : tout cela est de police et de sûreté. La protection dont il a besoin exige aussi que Ton prenne des mesures conservatoires pour ses intérêts pécuniaires. On pourra donc aussi lui nommer un administrateur provispire, de même que l'aliéné étranger pourrait être interdit, en supposant que les tribunaux du territoire où il se trouve soient compétents. Si l'aliéné conservait son domicile en pays étranger, les tribunaux du territoire pourraient encore le colloquer, quand la sûreté et la police ^ exigent, et ils pourraient aussi prendre des mesures stric- '^'ïient conservatoires, mais sans que ces mesures affec- '^sent en quoi que ce soit la capacité de l'aliéné. Les ^^tes qu'il ferait resteraient donc tout à fait sous l'empire "^ droit commun, et notamment le testament serait, quant * Ba validité, régi par la loi personnelle.
IV. De Vincapacilé de la femine mariée
198. L'article 905 du code Napoléon porte : « La *^^tiime mariée ne pourra donner entre-vifs, sans l'assis- ^tice ou le consentement spécial d^ son mari, ou sans y ^tre autorisée par la justice, conformément à ce qui est Prescrit par les articles 217 et 219, au titre du Mariage. » '*- ne peut guère y avoir de doute sur la nature de ce sta- ^^t. On ne peut pas dire des donations ce que la cour de ^^^sation dit des successions, que tout y est réel, même 1^ capacité. Il est vrai que les donations sont mises par *^ code sur la même ligne que les testaments ; et l'on pour- ^^t dire que les successions testamentaires doivent être ^similées aux successions ab intestat, et que, par suite, ^lles sont soumises à un seul et même principe. Ce serait ^al raisonner, et contrairement à l'esprit du droit fran-
L./L. FJLUlLhB
çais. D'abord noire droil ne connaît point de auccessiaoi testamentaire; le code civil suit les principes des cou— ! lûmes en celte matière, et c'était un axiome du droit [ cuutumier que Dieu seul fait des héritiers. Je reviendrai sur ce point. Puis, nos anciens jurisconsultes disliaguaient les donations et les testaments ; les unes étaîeal une dépendance du droit des gens , tandis que les autres dépendaient du droit civil. 11 suit de là que la capacité dâ donner entre-vifs reste dans le droit commun ; c'est ce que dit le texte du code civil que je viens de transcrire. L'autorisation dont la lerame a besoin pour donner entre-vife n'est pas une incapacité spéciale aux donations, c'est la conséquence de l'incapacité générale qui frappe les femmes mariées. Cela est décisif eu cequi concerne le statut. Quand même on admettrait toutes les distinctions que Merlin emprunte à d'anciens jurisconsultes, en matière de statuts (il" 1 92) , il faudrait décider que l'incapacité de donner n'éiant que l'application du principe général qui détermine l'état de la femme, on doit appliquer aussi à cette incapacité ce que l'article 3 du code Napoléon dit de l'état de la capacité ou de l'incapacité qui en résultent : c'est un statut essentiellement personnel, comme celui de la majorité et de la minorité. Il est vrai que les bonnes mœurs sont en cause, et l'on en pourrait induire que le statut est réel, ea ce sens que les femmes étrangères, quoique capables de donner sans autorisation, ne pourraient pas faire en France une libéralité sans y être autorisées. Ce conllit pourrait se présenter pour la femme italienne, qui, d'après les interprètes du code d'Italie, est capable de Eure Ja remise d'une dette sans autorisation ; elle pourrait, à moi avis, remettre une dette en France ou en Belgique sans y être autorisée, puisque son statut personnel la suit 4 l'étranger. J'ai répondu, en traitant de la puissance m** ritale, à l'objection que l'on tire des bonnes mœurs. U«' très vrai que les bonnes mœurs demandent, dans le système du code civil, que la femme soit autorisée pour fa"* une libéralité; c'est la raison pour laquelle la femisB ïiéparée de biens ne peut pas faire une donation mobilière. bien qu'elle puisse disposer de son mobilier et l'aliéner
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çais. D'abord noire droit ne connaît point de succession
testamentaire; le code civil suit les principes des coutumes en cette matière, et c'était un axiome du droit coutuniier que Dieu seul fait des liériliei-s. Je reviendrai sur ce point. Puis, nos anciens jurisconsultes distinguaient les donations et les testaments ; les unes étaient une dépendance du droit des gens, tandis que les autres dépendaient du droit civil. 11 suit de là que la capacité du donner entre-vifs reste dans le droit commun ; c'est ce que dit le texte du code civil que je viens de transcrire. L'autorisation dont la femme a besoin pour donner entre-rife n'est pas une incapacité spéciale aux donations, c'est ia conséquence de l'incapacité générale qui frappe les femmes mariées. Cela est décisif en cequi concerne le statut. Quand même on admettrait toutes les distinctions que Merliu emprunte à d'anciens jurisconsultes, en matière de statuts (n° 1 92), il faudrait décider que l'incapacité de donner n'éiant que l'application du principe général qui détermine l'état de la femme, on doit appliquer aussi à cette incapacité ce que l'article 3 du code Napoléon dit de l'état de la capacité ou de l'incapacité qui en résultent : c'est un statut essentiellement personnel, comme celui de la majorité et de la minorité. Il est vrai que les bonnes mœurs sont tu cause, et l'on en pourrait induire que le statut est réel, a" ce sens que les femmes étrangères, quoique capables de donner sans autorisation, ne pourraient pas faire en France une libéralité sans y ètve autorisées. Ce conlli' pourrait se présenter pour la femme italienne, qui, d'après les interprètes du code d'Italie, est capable de faire Ift remise d'une dette sans autorisation; elle pourrait, à mon avis, remettre une dette en France ou en Belgique sans J être autorisée, puisque son statut personnel la suit 4 l'étranger. J'ai répondu, en traitant de la puissance lû^' ritale, à l'objection que l'on tire des bonnes mœurs. II ^sl très vrai que les bonnes mœurs demandent, dans le sj'^' t,ème du code civil, que la femme soit autorisée pour fai*"^ une libéralité; c'est la raison pour laquelle la femi*** séparée de biens ne peut pas faire une donation mobilier*' bien qu'elle puisse disposer de son mobilier et l'alié»*^
C. Nap., art. 1449). Mais il ne suffit pas que les bonnes mœurs soient intéressées dans une disposition pour qu elle devienne un statut réel, en ce sens qu'il domine le statut personnel de l'étranger ; il faut que la société ait un intérêt de conservation à ce que la loi territoriale l'emporte sur la loi étrangère; or, dans lespèce, cet intérêt n'existe certes pas. Cela est si vrai que le principe même de l'autorisation maritale est très contestable; le code italien s'est écarté, sous ce rapport, du droit traditionnel et de la législation française qui Ta maintenu; et l'on ne dira pas que le législateur italien tient moins à la moralité que le législateur français. Le code autrichien va plus loin, il n'exige aucune autorisation pour les actes juridiques que la femme mariée est dans le cas de passer, tandis que d'autres codes mettent la femme sous une espèce de curatelle. Ces différences entre les diverses législations tiennent à des mœurs locales, elles ne concernent pas la moralité universelle. C'est le cas de dire avec Dupin qu'aucun peuple ne doit avoir la prétention de posséder le monopole de la morale (i).
109. Le deuxième alinéa de l'article 905 porte que « la femme mariée n'aura besoin ni de consentement du mari, ni d'autorisation de justice, pour disposer par testament ". La raison en est simple, c'est que le testament n'a d'effet qu'à la mort de la femme, alors qu'il n'y a plus de puissance maritale. C'est une dérogation à quelques coutumes anciennes qui ne permettaient à la femme de tester qu'avec autorisation. Dans les anciens principes, tels que Merlin les formule, on aurait pu objecter que la capacité spéciale que la loi accorde à la femme mariée pour les testaments, étant une dérogation à son état gônéraly qui est l'incapacité, le statut est réel. Ce serait, me Bemble-t-il, très mal raisonner. Ce n'est pas à la femme txiariée que la loi donne une certaine capacité en lui pertuettant de tester; elle applique, au contraire, le droit Commun d'après lequel la femme non mariée a la même Capacité que l'homme; en effet, le testament n'a effet qu'à
0) Comparez le tome V de ces Rtude*i, p. 261-263.
un moment où il n'y a plus de mariage, partant plus d'incapacité.
A l'appui lie cette décision je citerai ce que Bonhîer écrit sous rancien droit. « La femme, dit-il, dans quelques coutumes, ce saurait tester sans l'autorité de son mari, et dans d'autres, ne peut pas même le faire de son consentement, à moins qu'elle ne s'en soit réservé la faculté par son contrat de mariage; tandis que presque partout ailleurs elle peut lester librement et sans autorisation. Tous nos auteurs s'accordent sur la personnalité de ces lois, et la chose a de plus été jugée par trois arrêts. Par le premier, qui est de notre parlement, et qui fut rendu au mois de novembre 1614, le testament d'une femme mariée en Bourgogne, pour avoir été fait sans autorité, fut annulé, même pour les biens qu'elle avait au pays de droit écrit, quoiqu'elle y fût née et que la disposition y eût été faite. » La raison en est que dans l'ancien droit, le statut personnel dépendait du domicile, or la femme, mariée en Bourgogne, y avait pris le domicile de son mari. Sous l'empire du code civil, la décision serait la même, mais pour une autre raison ; la femme, en se mariant, suit la nationalité de son mari, et par conséquent abdique son statut d'origine pour son nouveau statut. «Un second arrêt, du parlement de Paris(26 juillet 1679), décida qu'une femme mariée en la coutume d'Auxerre, où elle avait pu tester sans autorité, avait valablement disposé en cette aorte de ses biens, quoique situés en notre Bourgogne, où l'autorisation est nécessaire. Le troisième arrêt, donné au parlement de Toumay {30 mars 1697). cassa le testament d'une femme, née, â la vérité, à Tournay où elle aurait pu tester sans autorité, mais qui était mariée à un homme de Mons, où, suivant la coutume de Uainaut, elle n'avait pas la liberté de tester, pour ne se l'être pas réservée par son contrat de mariage (i). "
Notons encore que cette doctrine générale et cette jurisprudence conforme prouvent qu'il n'est pas exact de dire.
comme on le fait (n"* 186), que, dans Tancien droit, la capacité de tester dépendait du statut réel. C'est la proposition contraire, plutôt, qui est vraie, au moins pour la tradition française.
V. Des autres incapacités de disposer
SOO. Les faillis sont dessaisis de l'administration de leurs biens à compter du jour de l'ouverture de la faillite (C. de comm., art. 442); à partir de ce jour, ils ne peuvent plus faire de donation. Mais ils peuvent tester; le testament ne cause aucun préjudice aux créanciers, puisqu'ils sont payés avant les légataires. Cette incapacité forme un état général pour le failli, et dépend, par conséquent, du statut personnel, d'après les anciens principes et d'après le code Napoléon (art. 3). La seule objection que l'on puisse faire, c'est que la faillite résultant d'un jugement, il faudrait rendre ce jugement exécutoire en pays étranger. J'ai répondu d'avance, en établissant que dans les questions d'état, il n'y avait pas lieu de rendre les jugements exécutoires, tant qu'ils ne concernent que la capacité ou l'incapacité, sans qu'il y ait lieu à faire des actes d'exécution (i). Or, dans l'espèce, le jugement déclaratif de faillite ne reçoit aucune exécution forcée; quant au droit de tester, le failli conserve sa capacité, et quant au droit de donner, il le perd, ce qui aboutit à annuler les donations qu'il ferait.
*01. Le décret du 18 février 1809 porte que les religieuses hospitalières ne peuvent, par actes entre- vifs, ni renoncer à leurs biens au profit de leurs familles, ni en disposer soit au profit de la congrégation , soit au profit de qui que ce soit (art. 10). Si elles pouvaient disposer, elles disposeraient régulièrement au profit de leur couvent, et comme la loi ne reconnaît plus de vœux perpétuels, elles 8e verraient dépouillées de leurs biens, au cas où elles rentreraient dans le monde. Ce motif ne s*applique pas ^u testament; les hospitalières restent, à cet égard, sous lempire du droit commun (art. 9).
(l) Voyez ci-d«sstis, p. 150, n»* 84 et suiv.
Les incapacités spéciales à certaines religieuses s'expliquent par notre législation. Toutes les corporations sont abolies; il n'y a d'exception que pour les congrégations hospitalières auxquelles le gouvernement peut accorder ce qu'on appelle la personnification. Les communautés libres, non incorporées, restent sounnises au droit commun, comme je le dirai en traitant de l'incapacité de recevoir ; partant, les religieuses aussi sont régies par la loi générale. En fait, il en résulte des abus sans nombre par suite du conflit qui existe entre le droit et la fraude. De droit, il n'y a plus de couvents, plus de vœux perpétuels; en réalité, la fraude a reconstitué lés couvents, ils pullulent en France et en Belgique, De droit, il n'y a plus de vœux; et tous les jours on en prononce. Nous avons tous les inconvénients, tous les maux attachés aux corporations religieuses et à la mainmorte, sans avoir les garanties .que l'ancien droit donnait à la société, aux familles et aux religieux eux-mêmes. Ainsi les lois anciennes sauvegardaient les intérêts des familles en défendant aux novices de faire donation de leurs biens à aucun monastère ; elles leur permettaient seulement de payer une pension alimentaire au couvent, s'il était pauvre, et elles avaient soin de fixer le montant de cette dot. Sous le régime belge, il ne saurait être question de prohibition de disposer, ni de restrictions des dots. Il est vrai que les communautés non autorisées n'ont pas d'existence légale. et, par conséquent, ne peuvent pas contracter, ni recevoir aucune libéralité ; mais ce qui ne peut se faire légalement se fait en fraude de la loi. Dans l'ancien droit, il était de principe que " religieux ne succèdent à leur famille, ni 1" monastère pour eux t. Les biens des religieux appartenaient à leurs plus proches parents, car ils étaient censés mourir en entrant en religion, et les moines ne pouvaient plus hériter, puisqu'ils étaient morts. Sous le régime belge, les moines sont toujours censés mourir au monde, puisque c'est là l'essence du raonachisme, et les couvents existent au mépris de la loi qui les a abolis ; mais les religieux, morts en vertu de leurs vœux, conservent leurs biens, aux yeux de la loi, et ils' revivent quand il s'agit
d* accepter une succession ; il va sans dire que tout ce qu*ils possèdent et tout ce qu'ils acquièrent passe au couvent. Il n*y a rien à dire, sous ce régime, du statut des religieux et des religieuses, puisque légalement il n'y a plus de moines; ils restent sous l'empire du droit commun. En France, il y a une loi spéciale sur les congrégations et communautés de femmes ; la date qu'elle porte (24 mai 1825) prouve dans quel esprit elle a été faite : le 20 avril de la même année, avait paru la fameuse loi de sacrilège qui punissait de mort la profanation publique des vases sacrés, ainsi que la profanation des hosties consacrées. L'article 5 de la loi sur les couvents porte : « Nulle personne faisant partie d'un établissement autorisé ne pourra disposer par acte entre-vifs ou par testament, soit en faveur de cet établissement, soit au profit de l'un de ses membres, au delà du quart de ses biens, à moins que le don ou legs n'excède pas la somme de dix mille francs. ^ Les incapacités prononcées par cette loi , de même que celles qui sont établies par le décret de 1809, forment des statuts personnels comme toutes les incapacités; elles suivent donc les religieuses en pays étranger, bien entendu tant qu'elles restent membres de la congrégation autorisée ; si elles la quittent, elles rentrent dans le droit commun, qui est la capacité. Quant aux religieuses étrangères, elles ne sont soumises aux lois françaises que si elles sont membres d'une communauté française, légalement autorisée. Les autres restent soumises à leur statut personnel. 11 y aurait exception si le statut personnel les considérait comme mortes civilement; la mort civile, dans mon opinion, ne pouvant être invoquée ni en France ni 6Q Belgique, puisqu'elle est contraire à notre droit public (n- 175^180).
MIS.' D'après l'article 912 du code civil, on ne peut pas disposer au profit d'un étranger. Il en résultait que l'étranger ne pouvait disposer au profit d'un étranger; i>UÛ8 le code ne le déclare pas incapable de donner ou de ^^^r au profit d'un Français. Le silencexle la loi donnait ^îeu à des doutes et à des controverses. Ce débat n'a plus d'intérêt, depuis que les lois de 1819 et de 1865 ont dé-
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claré les étrangers capables de disposer, en France et en Belgique. Je renvoie à ce que j'en ai dit dans le Murs de ces ElOdes (i).
N" 2. DE LA CAPACITE DE RECEVOIIt,
Ï03. Le code civil établit comme principe que toutes . personnes peuvent recevoir soit par donation entre-vifs, soit par testament, excepté celtes que la loi en déclare incapables. Une des incapacités établies par le code n'esslti plus, c'est celle qui frappait les étrangers ; elle a été abo!ic en France par la loi du 1-1 juillet 1819, et en Belgique par la loi du 27 avril 1865. J'en ai longuement parlé dans le cours de ces Etudes, en traitant du droit d'aubaine.
Les incapacités qui subsistent forment-elles des statuts personnels ou des statuts réels? Il faudrait les déclarer réels, si l'on s'en tenait aux principes que Merlin a établis d'après les anciens jurisconsultes, car ce sont des exceptions à la règle de la capacité, elles dérogent donc à l'état général de la personne, et. à ce titre, elles devraient former des statuts réels. J'ai rejeté ces prétendus principes {n° 191) et je rejette l'application mécanique que l'on en voudrait faire aux incapacités de recevoir. Les considérations générales ne sont d'aucune utilité en cette matière; mieux vaut aborder immédiatement les difficultés, en entrant dans le détail des incapacités.
De ceiix gui 11' emsteni pas
904. L'article 906 du code civil porte : " PoïJi capable de recevoir entre-vifs, il suffit d'être coi moment de ta donation. Pour être capable de rac par testament, il suffit d'être conçu à l'époque du déete du testateur. « 11 suffit d'être conçu, dit la loi, parce que l'enfant conçu est censé né, quand II s'agit de ses intêrâls. Le principe formulé implicitement par l'article 906 «t I
<1) Voyez le tom.
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donc qu'il faut exister pour être capable de recevoir. Si Von met l'article 906 en rapport avec l'article 905, il faut dire que le principe établi par la première de ces disposi- UoDS consacre une exception à la règle établie par la seconde, ce qui serait une absurdité sans nom. Ëq déclarant qu'il faut exister pour recevoir une libéralité, l'article 906 ne fait qu'appliquer un principe tellement évident, ^ue l'on pourrait croire qu'il était inutile de l'insérer dans lecode. U a cependant son utilité, comme je vais le dire. Toujours est-il que l'article 906, loin de déroger au droit commun, ni à l'état général des personnes, contient une des règles les plus générales de droit, à savoir que pour jouir d'un droit quelconque il faut exister, le néant n'étant pas capable de droit. La règle étant générale, il faut décider que le statut est personnel; pour mieux dire, on ne devrait pas même demander quelle est la nature de ce statut; en effet, la question des statuts implique qu'il y a un conflit entre deux lois émanées de souverainetés différentes; or, conçoit-on qu'un législateur dise : Le néant peut recevoir à titre gratuit f II faut laisser ces débats-là à la scolastique. Mais si sur le principe il ne saurait y A^oir de difficulté, il n'en est pas de même des applications.
L'article 906 ajoute : « Néanmoins la donation ou le ' «stament n'auront leur effet qu'autant que l'enfant sera •é viable. " Sur la viabilité déjà il pourrait y avoir con- 'it entre deux législations, puisque le principe adopté ►ar le code civil est combattu par Doraat et par Savigny. ^e renvoie à ce que j'ai dit sur la capacité de succéder Ï1M85).
SOS. J'ai dit, dans mes Principes de droit civil, que Ce qui est évident pour les légistes est presque une hérésie pour les gens d'église ; je pourrais ajouter et un scandale pour ceux qui n'ont aucune notion du droit. Le néant ne MUt avoir un droit. Voilà une vérité que l'on peut com- )reûdre, me semble-t-il, sans être un juriste. Cependant iH soutient le contraire, à droite et à gauche. Il m'est rrîvé d'écrire que les universités libres sont, légalement artant, le néant, ce qui veut dire qu'elles n'ont aucune
existence aux yeux de ta loi, et que, par suite, elles ne peuvent recevoir, à titre gratuit, par donation ou testament. Cela a beaucoup scandalisé un professeur libre.
Cependant la loi sur les fondations le dit implicitement en disposant que des fondations peuvent être faites en faveur de l'enaeigTiementpKJfi'e. Le rapporteur de la section centrale a expliqué pourquoi les écoles libres ne peuvent pas recevoir de libéralités ; la raison est très simple, c'est qu'elles n'existent pas aux yeux de la loi, donc c'est le néant. Je renvoie à mes Principes de droit civil où j'ai cité les témoignages (i).
11 y a d'autres non-êtres qu'il est plus difficile de convaincre de leur néant , c'est l'Eglise avant tout, puis les établissements qu'elle fonde. Depuis que l'Eglise est séparée de l'Etat, elle forme une simple association; or, les associations ne constituent pas un corps, il faut une loi pour les incorporer; tant qu'elles ne sont pas autorisées, elles n'existent pas aux yeux de la loi, elles sont incapables de recevoir, encore une fois , parce que le néant ne saurait recevoir par donation ou par testament. Telle est la situation de l'Eglise en Belgique ainsi que des communautés religieuses non incorporées. J'en ai longuement parlé ici même, dans mon Etude sur les personnes dîtes civiles. Cela ne fait plus l'objet d'un doute; la cour de cassation de Belgique l'a jugé ainsi en termes formels. Une chose étonne, c'est qu'une pareille question ait été portée devant la cour suprême. Il y a une chose bien plua étonnante, ce sont les prétentions de l'Eglise et de aes établissements; les gens d'église sont. eu Belgirjue comme en France, d'une rare audace, cependant ils n'ont pas encore osé avouer leurs prétentions en justice ni au soin des chambres; mais ils ont beau garder un prudent silence, lepapeaparlé.celui-làmôme quiaproclamé que la papauté est infaillible. C'est donc une vérité de foi que l'EgliM existe non seulement comme personne civile, mais comme Etat, ou ce que les ultramontains appellentune société parfaite; le mot est si innocent! On va voir ce qu'il signifie-
(I) Voj-eï le t. XI de mes Pi-hiripps ite droil rMl, p. 276, n» 199.
L'Eglise a absolument le môme pouvoir que l'Etat, elle a a puissance législative, la puissance judiciaire, et même la puissance executive, car les rois ne sont que le bras girmé de TEglise. Voilà donc le néant qui prétend être aulessus de FEtat, au-dessus de la loi, en même temps que bors la loi. Il en est de même des établissements ecclésiastiques. La loi ne les reconnaît point; que leur importe? Ils n'existent pas moins, car ils participent au droit divin de l'Eglise. La loi n'admet point les vœux religieux ; qu'importe? L'Eglise les consacre, et les moines, comme tout bon chrétien, obéissent à Dieu, c'est-à-dire à l'Eglise, plutôt qu'aux hommes, c'est-à-dire à la loi. De droit il n'y a pas de couvents, et les couvents qui existent de fait ne peuvent acquérir ni posséder, ils n'ont pas plus de droits que le néant ; néanmoins nos couvents acquièrent et possèdent, au mépris de la loi. Légalement il n'y a plus de mainmorte religieuse ; de fait il y a une mainmorte, plus illimitée, plus dangereuse que ne l'a jamais été la mainmorte légale.
Telles sont les prétentions de TEglise et des établissements ecclésiastiques. Il est d'évidence que tous les actes qui ont pour but de créer une mainmorte illégale ou d'avantager des corporations illégales, sont radicalement nuls ; j'entends par là qu'ils sont nuls de plein droit, en vertu de la loi, et qu'ils ne sauraient produire aucun effet. C'est le principe que le code Napoléon pose dans les articles 1131 et 1133 : tout acte qui viole une loi d'ordre public est frappé de nullité radicale, le législateur ne pouvant accorder aucun effet à des conventions ou à des dispositions quelconques par lesquelles les particuliers violent ses prohibitions. Ce principe intéresse l'existence même de la société; car il est impossible qu'une société existe si les lois sur lesquelles elle repose sont incessamment violées.
De là suit que la loi qui déclare inexistante, en la frapyani de nullité radicale, une communauté ou association, )u un établissement quelconque qui veut créer une mainnorte illégale, forme un statut réel, en ce sens que la loi errîtoriale domine tout statut qu'on voudrait lui opposer.
LA FAUILLB.
C'est Tapplication du droit traditionnel 4ui répute réelle toute coutume, en ce sens qu'elle est souveraine, c'est-àdire que les coutumes ou lois qui intéressent la souveraineté sont, par cela métne, réelles. Or, l'inexistence des corporations illégales ou frauduleuses intéresse au plas haut degré la société, puisque, d'une part, la mainmorte est prohibée dans l'inlérêl des familles et de l'Etat, et que, d'autre part, le respect dii à la loi est la base de l'ordre social.
94kB. L'application de la thèorio des statuts aux corporations soulève de graves ditScultés; je les ai esamïodes dans une de mes Etudes, à laquelle je renvoie (i), en me bornant ici à constater les résultats. Il n'y a pas de corporations sansJoi, et les corporations n'ont pas de statut personnel. Ces deux principes dominent toute la matière. Il s'ensuit qu'une corporation religieuse, quoique reconnue dans te pays où elle est établie, n'aurait aucune existence en France ni en Belgique. D'après notra législation, elle ne pourrait être autorisée que par la loi; il en sérail de même en France, s'il s'agissait d'une communauté d'hommes; quant aux communautés de femmes, elles devraient, pour avoir une existence légale en France, être autorisées dans les formes et sous les conditions pi-escriteï par la loi du 2-i mai 1825 (n° 201). Tant que les corporations étrangères n'auraient pas obtenu cette autorisation légale, elles n'existeraient pas aux yeux de la loi; ce serait un non-être, frappé d'incapacité radicale, comme l'enfant non conçu. Elles ne peuvent invoquer leur droit divin, puisque nos lois ne reconnaissent pas ce prétendu droit divin; et elles ne peuvent se prévaloir de la loi qui leuf a donné l'être dans le pays où elles ont été formée», puisque les lois qui créent des corporations sont rôelleî de leur nature, et, par conséquent, limitées à leur territoire. Donc, les corporations étrangères, quoique reconnues à l'étranger, seraient incapables de recevoir une libéralité en France et en Belgique (2). 11 y a un avlflffli
(1) Voyez le tome IV de
(2) Voyt'/ le tome IV de
llH-lSSi.
..ulisp.ll.
eus contraire du conseil d*£tat de France (i). Je crois nie cet avis est en opposition avec les principes les plus Hémentaires de droit ; mais telle est l'incertitude qui règne lans cette matière, que la doctrine est tout aussi incer- Irâie que la pratique administrative. C*est le motif pour Itoquel j'ai consacré une longue étude à établir les vrais |mcipes : j'y renvoie. Une fois que les principes sont cer- IttDS, la nature du statut n'est plus douteuse.
Mit. Quelle est la situation, en pays étranger, des fX)rporations qui y sont reconnues ? Tels sont l'Etat, les Mmmunes et les provinces; tels sont encore, dans l'opinon générale, les établissements publics qui dépendent des communes, les hospices, les bureaux de bienfaisance ; dass mon opinion, ces établissements devr^aient être reconnus à l'étranger pour y avoir une existence légale. lEùles supposant reconnus, quelle sera leur situation? On iteseigne généralement que les corporations ont partout les droits qui leur sont accordés dans le pays où elles ont ^)btenu la personnification. Cela est vrai en ce sens que la corporations ne peuvent pas avoir à l'étranger des Aoits que ne leur donne pas leur charte d'incorporation; elles n'existent que par la loi qui les a reconnues comme êtres fictifs : en dehors de cette fiction , elles n'ont pas d'existence légale; mais il faut, à mon avis, ajouter ^ine restriction à cette doctrine, c'est qu'à l'étranger les ^rporations n'existent qu'en vertu de la reconnaissance ^presse ou tacite qui leur est accordée; or, cette reconïiaissance ne peut leur donner des droits plus étendus que <5eax dont jouissent les corporations créées par l'Etat où ^Ues sont reconnues. Ainsi, les établissements étrangers î^nnus en Belgique seront soumis aux principes qui ^%issent les établissements belges. Us ne pourront donc J'ecevoir, à titre gratuit, que dans les cas où les établissements de même nature existant en Belgique peuvent recevoir, et sous les restrictions qui leur sont imposées : une fabrique d'église, par exemple, ne pourrait recevoir
(1) Avis du 12 janvier 1854. Voyez la critique que j'ai faite do cet Avis ans cas Ëtadea, t. IV, p. 263, n» 134.
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une libéralité puur l'eusoiguement, pas même pour les écoles qu'elle posséderait à l'étranger. Je renvoie, pour les motifs, à l'Elmle que j'ai consacrée aux personnes civiles. En Belgique , de même qu'en France , les établissements publics ne peuvent recevoir des libéralités par donation ou par testament qu'avec l'autorisation du gouvernement (C. Nap., art. 910). Celte régie est applicable aux corporations étrangères, quand même l'autorisation ne serait pas exigée dans le pays où elles se sont formées. Le conseil d'Etat de France l'a décidé ainsi dans l'avif précité, et cela est d'évidence. Mais un autre avis a jugé qu'une donation consistant en valeurs mobilières était valable, sans autorisation, quand elle est faite par an étranger â un établissement étranger. J'ai dit ici même que je ne saurais approuver cette décision (i). La distinction, en cette matière, de donations mobilières et immobilières n'a pas de raison d'être; un établissement, quel qu'il soit, est une fiction, et il ne suffit point que l'être fictif soit reconnu pour être capable de recevoir ; il faut, de plus, une autorisation pour chaque libéralité, et cette autorisation forme un statut réel, puisqu'elle est de droit public; il n'y a pas à distinguer si le donateur est étranger ou indigène. C'est une incapacité de recevoir, la plus absolue de toutes, puisque en dehors des conditions sous lesquelles les corporations sont capables de recevoir, elles sont assimilées aux enfants non conçus, c'est-à-diranéant.
à-di»«M
*08. L'article 907 du code civil porte : « Le mineur, quoique parvenu à l'âge de seize ans, ne pourra, même par testament, disposer au profit de son tuteur. « Quand le mineur est parvenu à l'âge de seize ans, il peut tester dans les limites établies par l'article 904 {n" 188), msi* il ne peut pas faire de testament au profit de son tuteur> 11 résulte de cette incapacité de disposer qui frappe le
(l) Vuje/. lolomelV Jec(.'5EluJo3.p, 27J,u" 13S.
une incapacité de recevoir à l'égard du tuteur, raint que le tuteur n abuse de l'influence qu'il a
pupille, et que oelui-ci n ait point la liberté d'esuise pour les actes de dernière volonté. La double té subsiste, alors môme que le mineur est devenu
tant que le compte de tutelle n a pas été rendu ; n en est que le mineur, quoique majeur, est tonus la dépendance de son tuteur, tant que celui-ci rendu ses comptes; cela est si vrai que, dans Fanât, on avait admis la fiction que le mineur, même i majorité, restait mineur jusqu'à la reddition du
de tutelle. Cette présomption d'incapacité était ;ur la réalité des choses ; le pupille n'a pas l'indé- ;e qui est nécessaire pour disposer librement, t de là que l'article 907 forme un statut personnel. Tait croire, et cela a été dit, que la loi a princiit en vue les biens du mineur, que le législateur conserver. Il est certain que toute disposition qui jt une personne de donner et à une autre de rece- )Our résultat de conserver les biens dans le patrile celui qui est empêché de les donner à la peru'il voudrait gratifier ; mais cela ne prouve pas égislateur ait eu principalement en vue la conserdes biens dans la famille, il faut voir les motifs squels la loi a établi l'incapacité de donner et de
; or, dans l'espèce, ces motifs sont tout à fait els, c'est la dépendance dans laquelle le pupille ^e à l'égard de son tuteur ; donc l'article 904 est iséquence de son incapacité. Ce qui prouve à ce que la loi n'a pas pour but de conserver les 1 mineur, c'est qu'elle lui permet d'en disposer it de qui il veut, pendant sa minorité, dans les de l'article 904, et, après sa majorité, sans res-
aucune, sauf celle qui résulte de la réserve; le eul est excepté, et, à sa majorité, le pupille peut iner à son tuteur, après que celui-ci a rendu ses , c'est-à-dire alors que le mineur a la liberté d' esas laquelle la donation et le testament ne se coupas. Si donc le mineur est incapable de disposer
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et le tuteur incapable de recevoir, c'est à raison de la puissance tutélaire, partant, de l'état du mineur. L'incapacité découlant de l'état de minorité forme par cala même un statut personnel; si elle suit le mineur partout, il ne peut pas plus disposer des biens qu'il possède H l'étranger que de ceux qu'il possède en France. C'est que la protection accordée â l'incapable doit l'accompagner partout pour qu'elle soit efficace : conçoit-on que la loi protège le mineur pour tes biens qu'il a en France, et qu'elle ne le protège pas pour les biens qu'il aurait OD Angleterre { Par contre, si la loi anglaise n'empêche pas le mineur de disposer au profit de son tuteur, c'est qu'elle suppose qu'il n'a pas besoin d'être protégé. Tout c© que la loi fran^^aise lui doit, dans cette supposition, c'est de maintenir la protection telle qu'elle est organisée par la •loi personnelle du pupille. C'est l'opinion que j'ai enseignas dans mes lYincipes de droit civil (i).
S4IO. Les médecins qui ont traité une personne pendant la maladie dont elle meurt ne peuvent profiter de» dispositions entre-vifs ou testamentaires qu'elle aurait faites en leur faveur pendant le cours de sa maladie (C. Nap-, art. 909). Pour savoir quelle est la nature de cette prohibition, il faut entendre Ricard.un de nos meilleurs jurisconsultes, " On répute incapables, dit-il, de recevoir les médecins, les chirurgiens et les apothicaires, i cause du grand empire qu'ils ont sur les esprits de ceux qu'ils traitent; leur autorité est d'autant plus à craindre que la faiblesse de ceux auxquels ils ont alfaire est ordinairement réduite à sa plus grande extrémité lorsqu'ils Oui besoin de leur secours; de sorte qu'il n'y a rien que las docteurs n'exigent de leurs malades, pour l'espérance qu'ils leur donnent de les guérir. ^ Ricard cite les paroles d'un Père de l'Eglise qui sont très dures pour les méde-
Il V.-vrziet 1" lie mes Principes, a" 3.'9 ft 33U Mhus !*• nr^me reiic, lien
oins : « Ceux qui exercent cet art, dit TertuUien, ont Tindustrie de nourrir et fomenter les maladies, pour avoir d*autant plus d*influence sur leurs malades (i). Sans s'associer à ces imputations odieuses, le législateur a redouté l'empire que les médecins ont sur celui qu'ils traitent et qui disposerait en leur faveur : ce sont les expressions de l'orateur du gouvernement (2).
L'article 909 étend cette prohibition aux ministres du culte, par identité de motifs; c*est, dit Pothier, à raison de l'empire que les confesseurs et directeurs acquièrent d'ordinaire sur leurs pénitents, et surtout sur l'esprit de leurs pénitentes (3).
C'est une disposition analogue à celle de l'article 907 ; les motifs de l'incapacité étant les mêmes, la nature du statut doit être identique; c'est une incapacité, donc lé statut est personnel. Cependant la question est controversée. M. Brocher avoue que les apparences sont pour la personnalité de la loi; mais il ci^oit que les vrais caractères du statut personnel font défaut, en ce sens qu'il n'y a rien là qui affecte les personnes d'une manière plus ou moins permanente : il ne s'agit que d'un fait passager (4). Eh! qu'importe? Une maladie mentale passagère serait certainement une cause d'incapacité, et toute incapacité forme un statut personnel. La minorité est aussi un état passager, et qui a jamais douté de la personnalité de ce statut? Parmi les anciens auteurs, il y en avait qui considéraient comme réelles les exceptions qu'une loi apportait à l'état général de la personne ; mais cette doctrine est généralement rejetée ; le code civil ne la favorise pas, et, en principe, toute incapacité personnelle doit dépendre du statut qui régit la personne. Il n'y a que les réalistes, tels que Fœlix,qui maintiennent l'ancienne doctrine, parce qu'ils considèrent la personnalité des statuts comme une exception à la règle d'après laquelle toute coutume est réelle (5). C'est un anachronisme. Le code civil consacre,
(1) Ricard. Des Donations, t. I", p. 123 et euiv.. n»» 495. 496 et 502.
(2) Bigot- Préameneu. Exposé des motifs, uP 8 (Locré, t. V, p. 314).
(3) Pothier, Des Donations, n' 38, 7°.
(4) Brocher, Droit international privé, p. 262
(5) Fœliz, Droit international privé, t. i", p 64 (4« édition).
à la vérité, la Iradilion, mais il ne dit pas que toute coutume est réelle, et il ne dit pas que ie statut persooDel est une exception à la réalité ; l'article 3 dit plutôt le contraire, car il établit deux règles, l'une concernant les statuts immobiliers qu'il déclare réels, l'autre concernant les lois qui règlent la capacité, qu'il déclare personnelles, et le code met ces deux règles sur la même ligne, ce qui est ta vraie théorie.
9IO. Il est vrai, comme le dit M, Brocher, qu'il en résulte des complications, quand le disposant et le donataire ou légataire ont des statuts différents à raison de leur nationalité diverse. M. Démangeât dit qu'en cas de conflit il faut plutôt suivre la loi du disposant. Cela est douteux; la prohibition est établie contre les médecins ou ministres du culte; c'est une incapacité de recevoir, d'oii résulte une incapacité de disposer; mais le texte de la loi considère l'incapacité de recevoir, comme étant la disposition principale : " Les docteurs en médecine et en chirurgie... ne pourront profiter ^es dispositions entre-vifs ou testamentaires. ■» Si le médecin peut recevoir d'après son statut personnel, par cela même le malade pourra lui donner; la capacité de recevoir entraine la capacité de disposer, de même que l'incapacité de recevoir entraîne l'incapacité de disposer. L'opinion contraire est professéepar M. Bertauld. Si le disposant est Français, dit-il, il est incapable, quand même le médecin serait étranger et capable, d'après son statut personnel, et, par suite, la disposition serait nulle. Cette décision ne me paraît pas en harmonie avec la raison de la loi : si la libéralité qu'un malade fait à sou médecin est nulle, c'est parce que le législateur présume qu'il y a abus d'influence; or, quand la toi personnelle déclare le médecin capable de recevoir, elle déclare par cela même que cet abus n'est pas à craindre, dès lors il n'y a plus de motif d'annuler la disposition. Si le disposant est étranger et capable, d'après son statut national, de donner à son médecin, lequel est incapable parce qu'il est Français ou Belge, la libéralité sera-t-elle valable? Oui, d'après M. Démangeât; non, d'après M. Ber- _ tauld, puisque Iç donataire ou le légataire est incag^^j^
or, dès que le médecin ne peut recevoir, Ton se trouve dans l'hypothèse que le législateur a eue en vue ; il y a crainte d'influence illicite; il faut annuler. Si le médecin et le malade étaient étrangers, le statut- étranger devrait l'emporter. Toutefois il se présente une nouvelle difficulté. Si la libéralité consistait en immeubles, ne faudrait-il pas appliquer l'article 3 du code Napoléon, aux termes duquel les immeubles, même ceux possédés par les étrangers, sont régis par la loi française? J'ai répondu d'avance à ce doute. Si l'on admet que la capacité, en matière de succession, forme un statut personnel, il faut appliquer la dernière disposition de l'article 3 ; l'étranger sera gouverné, en France, par sa loi nationale, même quand il s'agit de disposer d'immeubles qui y sont situés ; car la loi d'incapacité n'a pas pour objet direct les immeubles, elle Va en vue que la personne ; les biens n'en sont affectés qu'accessoirement. C'est l'opinion que l'on suivait généralement dans l'ancien droit pour le statut de majorité, les réalistes exceptés; il faut appliquer le même principe à toute incapacité (i).
IV. Des enfants naturels
SU. Aux termes de l'article 908 du code Napoléon, les enfants naturels ne peuvent, par donation entre- vifs ou par testament, rien recevoir au delà de ce qui leur est accordé au titre des Successions. Quelle est la nature de ce statut? La question est controversée, et il y a doute. Il faut d'abord entendre les motifs sur lesquels est fondée l'incapacité des enfants naturels, d'après les auteurs du code civil. L'orateur du gouvernement dit que c'est pour honorer et pour encourager les mariages que les enfants naturels ne doivent pas avoir les mêmes prérogatives que les enfants légitimes (2). Cela n'est pas tout à fait exact. On conçoit qu'il y ait une différence, dans la succession
(1) Comparez Bertauld, Questions de code Napoléon, i, I«, p. 31, n»« 34- 38; et DemaDgeat, sur Fœlix, Droit international privé, t. I*^, p. 122,
note.
(2) Bigot- Préameneu, Exposé des motifs, n<> 15 (Locré, t. V, p. 346 de
rédition belge).
légitime, entre les enfants naturels qui sont en concours avec des enfants légitimes, la loi ne pouvant pas mettra le concubinage sur la même ligne que le mariage; mais, dans l'espèce, il s'agit de la succession testamentaire ou contractuelle. Quand le père dispose par testament ou par donation au profit de son enfant naturel, celui-ci n'est point avantagé à titre de bâtard, au mépris des enfants légitimes; il est donataire ou légataire, comme le serait un étranger, non en vertu de la loi, mais en vertu del» disposition de l'homme.
Toullier dit que le législateur doit empêcher que h barrière qu'il a établie entre les enfants naturels et les enfants légitimes ne soit détruite par l'alfection désordonnée des père et mère (i). Soit. Mais l'article 908 va plus loin; il limite la capacité de recevoir de l'enfant naturel, même dans le cas où il est en concours avec des collatéraux. Si le père a plus d'affection pour ses enfant» que pour des' collatéraux, pourquoi flétrir cette affection de désordonnée? Ce n'est pas l'amour du père pour ses enfants qui est blâmable, c'est l'union illicite qui a donné naissance à l'enfant. Mais la naissance est un fait providentiel; la nature veut que le père aime ses enfants; pourquoi la loi lui défend-elle de leur donner un témoignage de son afifection? Il ne reste que la vague raisoa des bonnes mœurs, dont il faut se défier, car elle tendrMt à réaliser tous les statuts.
*!*. Même en prenant au pied de la lettre tout ce que disent les auteurs du code civil et ses interprètes, le statut doit être réputé personnel. Le législateur a voulo honorer le mariage elréprouver le concubinage; c'est donc un motif d'état qui l'a déterminé; voilà pourquoi le père peut donner tous ses biens à l'enfant naturel quand il n'y a pas de parents légitimes; dans ce cas, l'honneur du mariage est hors de cause. Ainsi, que la loi déclare l'enfant naturel incapable ou capable de recevoir, c'est toujours l'homieur dû au mariage qui dicte ses dispositions, donc le statut est personnel. On objecte que le but principal du
(1) Toullier, Droit civil, t. 111. I. p. 12. d* 11 (édition de 1
législateur est de confirmer le système de succession qu'il a établi, quand il y a concours de parents légitimes et d'enfants naturels, or, la transmission des biens à la famille- légitime forme un statut réel; parce qu elle a pour objet la conservation des Ibiens dans la famille. L'article 908 a le même but, donc le statut de l'incapacité de recevoir est réel, que l'enfant reçoive par succession ab intestat, ou par succession testamentaire ou contractuelle (i). Il est vrai que le législateur a pour objet de maintenir, quant à l'enfant naturel, l'ordre de succession qu'il a établi; mais la question est de savoir pourquoi il veut le maintenir; or, lui-même l'a dit : c'est pour honorer le mariage, donc, pour un motif personnel, qui concerne l'état des personnes. Il n'a pas pour objet de conserver les biens dans les familles, comme on le prétend, car le père de l'enfant naturel, s'il ne laisse pas d'enfants légitimes ni d'ascendants, peut donner tous ses biens à des étrangers, en excluant les collatéraux, c'est-à-dire la famille.
M. Demolombe fait une autre objection; il dit que le but essentiel de la loi n'est pas d'aflfecter la capacité générale du père et de l'enfant; c'est une incapacité particulière dont l'etfet est de restreindre la quotité des biens que l'enfant peut recevoir ; donc, le législateur a en vue les biens et non la personne (2). Je viens de répondre à l'objection en répondant à Fœlix ; elle tient à une opinion professée dans l'ancien droit par les réalistes; et le code n'a pas consacré le réalisme; la tradition, en cette matière, est flottante ; on peut dire qu'elle obéissait à la loi du progrès qui préside à toutes les manifestations de l'esprit humain ; la vieille maxime était que toute coutume est réelle et qu'il fallait restreindre l'exception de la personnalité à l'état général des personnes, en excluant même la personnalité dés qu'il y avait des immeubles 3ngagés dans le débat. Cette maxime, féodale dans son 3ssence, perdait, tandis que la personnalité gagnait chaque
(1) Marcadé, Cours élémentaire, t. I•^ p. 52 et 53 (art. 3, n« IV).
(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. I*', p. 89, û»81.
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jour du terrain (i); c'est dans cet esprit qu'il faut intarpréLer l'article 3 du code civil, non pas qu'il faille déclarer tous les statuts personnels; quand la traditioa est certaine, on doit l'accepter; il en est ainsi en ce qui concerne les successions ; mais, Sur le statut de capacité, il y avait controverse, l'ancien droit penchait en faveur de la personnalité; c'est une raison déterminante pour interpréter l'article 3 en ce sens.
M. Démangeât se prononce régulièrement pour la personnalité des statuts que Fœlix déclare réels. 11 enseigne que l'incapacité qui frappe le père naturel le suit en pays étranger, et il conclut que le père ne peut pas donnera son enfant naturel, fùt-il étranger, les biens qu'il possède en pays étranger, en dépassant la quotité que le code ciFÎl l'autorise à lui donner. C'est mon avis, mais je ne voudrais pas dire avec M.' Démangeât que ta loi veut uniquement punir le père naturel, et que c'est à la loi personnelle à voir quelle peine il mérite (î). Le texte même du code civil prouve qu'il ne s'agit pas d'une peine :* le père est toujours également coupable, cependant son incapacité varie selon la qualité et le nombre des héritiers avec lesquels l'enfant concourt. Il y a plus, quand il ne reste plus de parents légitimes, le père peut tout donner à soneafaiit : est-ce à dire qu'il cesse d'être coupable quand le hasard veut qu'il n'ait pas de parents légitimes?
Que faut-il dire du père étranger dont l'enfant est Français, en supposant que sa loi nationale lui permette de disposer à titre gratuit au profit de son enfant, sans restriction aucune^ M, Bertauld répond que l'enfant françfû» étant incapable, la loi française ne peut concourir à la violation de ses dispositions (a); ce qui revient à dire que la loi territoriale l'emporte, dans ce cas, sur la loi pWsonnellc. Cela me paraît très douteux. Est-il vrai que le père él ranger qui donne à son enfant ce que la loi personnelle l'autorise à lui donner, viole la loi française ? C'est
srlauld, Qiiestiona de code Napoléon, t. I*'.
ècisément là la question; dire qu'il la viole, c'est résou- 6 la question par la question. Les termes mêmes de irticle 908 impliquent qu'il s'agit d'une incapacité de isposer qui frappe le père naturel ; c'est en ce sens que [. Démangeât dit que la loi le punit; dès que le statut per- :)nnel ne voit aucun obstacle moral à ce que le père nairel dispose au profit de son enfant, celui-ci n'est pliis icapable, la raison de son incapacité venant à cesser.
913. La question a encore une autre face. Un statut ►eut être personnel, et néanmoins être dominé par le staat territorial du pays où l'étranger s'en prévaut. Or, on K)urrait dire que la loi française est fondée sur les bonnes nœurs et en tirer la conséquence qu'elle l'emporte sur le itatut national ,de l'étranger. Môme ainsi posée, la quesion doit, à mon avis, être résolue négativement. Les tK)nnes mœurs ne s'opposent pas directement à ce qu'un étranger donne à son fils Français au delà de la quotité îxée par l'article 908. Même entre Français, je doute }ue la moralité ait gagné à la sévérité, pour mieux dire, ^ la dureté que le législateur français témoigne aux en- "ants naturels. Mais il ne peut pas imposer aux lois étrangères sa manière de concevoir l'intérêt de la morale, ^a conviction est qu'il s'est trompé, et telle est l'opinion ^ peu près générale, en ce sens du moins que le code Napoléon est d'une rigueur excessive. Est-ce qu'une erreur en fait de morale va devenir une de ces lois réelles qui dominent la loi étrangère, parce que la conservation de la société l'exige?
La question est plus difficile quand il s'agit de l'inca- )acité des enfants adultérins ou incestueux. En parlant [e la filiation de ces êtres malheureux, j'ai dit que le code Napoléon les traite avec une rigueur draconienne, dans intérêt des bonnes mœurs; les témoignages sont si précis, i unanimes, qu'il est impossible de reculer devant la onséquence : le législateur n'a pas voulu reconnaître des ofants qui sont le fruit du crime. Au titre des Succèsions y il suit le même système, en leur refusant tout droit iuf les aliments; encore faut-il faire violence à la loi our donner aux enfants adultérins et incestueux le moyen
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de réclamer la créance alimentaire que la loi leur accorde, tout en prohibant leur reconnaissance. Chabot dit. d&iu son rapport au Tribunat : " Ce n'est qu'avec regret que la loi s'occupe des enfants adultérins ou incestueux. Ils existent; il faut bien qu'elle leur assure des alimenta, mais elle ne leur confère aucun autre droit. Le crime qnî leur a donné naissance ne permettrait pas de tes Iraitw comme des enfants nés de personnes libres (i). - L'article 908 confirme cette rigueur, en défendant au père de leur donner plus que des aliments (2). Que cette défense suive le père fran^'ais à l'étranger, et qu'elle s'applique aux biens qui y sont situés, cela n'est pas douteux: je crois qu'il faudrait même l'appliquer aux libéralités qn'iin père étranger aurait faites à son enfant adultérin ou Incestueux sur des biens situés en France; c'est la conséquence logique de la réprobation qui pèse sur ces êtres misérable»-
V. Des foniéquence» de fineapaeité de recevoir
ïl-1. - Toutç disposition au profit d'un incapable ser» nulk, soit qu'on la déguise sous la forme d'un conir*t onéreux, soit qu'on la fasse sous le nom de personnes interposées - (C. Nap., art. 911). Quel est le caractère de cette nullité? Il y a des cas dans lesquels la dispoMtion est nulle, en ce sens qu'elle n'existe pas aux yeux ai la loi et qu'elle ne produit aucun etfet; la donation ou le legs sont considérés comme non avenus. La jurisprudence des cours de Belgique applique ce principe quand une libéralité est faite à une coegrégalion religieuse non autorisée; un non-étre ne peut recevoir, et ce qu'il reçoit es' npn existant, comme, le néant qui est gratifié (3), La jurisprudence française applique le même principe aux libér»- Utés déguisées ou par personnes interposées faites à dea congrégations reconnues; dans ce cas, la fraude a pow but d'échapper à la nécessité de l'autorisation, et eomn*
(U Chahol, Rapimrt sur le titre des SucrtsuioiiS, n" i8 (Loorf. t. V, p. 110 île l'éditioD beleei.
(!) Voyez le tome XI ie mue Prinùipet de droit civil, p. SOI. »••«»«*■
autorisation est d'ordre public, on décide, avec raison, [ue Facte fait en fraude de la loi est par cela même frappé l'une nullité radicale, et ne saurait produire aucun effet (i). Foute loi concernant l'incapacité absolue qui frappe des congrégations illégales ou frauduleuses, forme un statut réel, car les plus graves intérêts de la société sont engagés dans ces débats, comme je lai dit dans mon Etude sur les Personnes civiles (2). Quand la nullité est seulement d'intérêt privé. Tordre public est hors de cause, et, partant, il n'y a plus de motif de déclarer réel le statut de QuUité. La nullité est la conséquence de l'incapacité et ôUe en prend la nature.
*lft. L'article 911,2* alinéa, porte : « Seront réputées [)ersonnes interposées les père et mère , les enfants et iescendants et l'époux de la personne incapable. » On lemande quelle est la nature de cette loi ? Ricard dit très bien que lorsque la loi établit des présomptions d'interposition de personnes, c'est pour empêcher que les lois ne soient éludées, et elle le fait en retranchant les principales occasions par lesquelles on leur pourrait faire fraude (3). Comme il n'y a pas de plus grand intérêt que celui de l'observation de la loi, on en pourrait induire que le statut ^t toujours réel, en ce sens qu'il peut être opposé à l'étranger dont la loi personnelle serait moins rigoureuse. Mais ne serait-ce pas pousser la sévérité trop loin? Si par elle-même la disposition est d'intérêt privé, ce qui, dans Fespèce, exclut la réalité du statut, il faut, me semble-t-il, 86n tenir au principe, que les dispositions accessoires prennent la nature du principal. Le statut de Farticle 911 sera donc réel, comme étant d'intérêt général, quand il 8*agit de la nullité des dispositions faites à des corporations religieuses qui se sont établies en fraude de la loi, ou qui veulent frauder la loi en dépassant les limites de leur existence fictive. Sur ce point il n'y a aucun doute. Mais <luand il s'agit de nullités d'intérêt privé, le statut étant personnel, là sanction aussi le sera. Pourquoi faire de la
2) MontpeUier, 24 août 1854 (Dalloz, 1855, 2, 114).
^) Voyez le t. IV de ces Etudes, p. 237, n« 121, et toute l'Etude.
'3) Hioard, Des Donations, 1. 1", p. 186, n*« 714-716.
loi française, peut-être trop sévère, une dispositioD réelle qui dominerait les lois étrangères, plus indulgentes, alors qu'une libéralité excédant la quotité fixée par la loi aurut été faite à un enfant naturel? Toutefois, à mon grand regret, je me vois forcé d'ajouter une restriction, quand lalibéralité s'adresse à un enfant adultérin ou încestueui; la logique des principes le demande; il n'y a d'autre moyen de changer la rigueur de la loi que de la modifier. Le principe que j'applique en cette matière est emprunté à M. Brocher; c'est le plus simple tout ensemble et le plus juridique : l'accessoire ne saurait avoir d'autre nature que le principal (i). M. Bertauld a un autre système, beaucoup plus sévère; il peut y avoir conflit entre trois lois, celle du disposant, celle du gratifié, celle delà personne interposée; il suÉBt que la disposition soit nulle, comme étant faite par une personne présumée interposée, pour que le statut de nullité soit applicable (a). L'auteur ne donne aucun motif à l'appui de sa décision; il M semble qu'elle est en opposition avec le principe qui domine cette matière. L'incapacité forme, en principe, un statut personnel ; la loi territoriale ne doit l'emporter que si la prohibition île recevoir est fondée sur un intérêt social; M. Bertauld ne tient aucun compte de cette considératiw qui, à mon avis, est essentielle. ^^H
SECTION III. — Qol snooAde? ^^|
§ !"'■. — De la réalité et de la perso?inalité du staM-
*I6. La cour de cassation de France dît que tout est réel dans le statut des successions ; elle invoque la tradition à l'appui de ce système absolu. On dit, en effet, qu* la réalité dominait dans l'ancien droit, en cette matière- Cela n'est pas tout à fait exact. Xous avons trouvé U principe de la personnalité, comme opinion isolée, ils*' vrai, chez les glossateura. Cujas se prononça en fave^f
î ce principe; il suffit de ce grand nom ponr que Ton ne lisse pas accepter la réalité comme une doctrine inconstable. On sait qli'au dix-huitième siècle la personnalité importa dans la science et dans la pratique en AUemale. C'est un fait considérable, et qui ne se comprendrait 1ère, si jusque-là la réalité avait régné en maîtresse )8olue : comment concevoir que subitement les auteurs . les tribunaux eussent changé de système? Telle n'est is la marche qui préside au développement des idées ; la ^rité aperçue par un obscur glossateur est déposée dans
science ; on commence par n'en tenir aucun compte ; ais la vérité se répand par la force qui lui est propre : dée fait son chemin, sans que Ion s'en doute, eue se nnmunique par des voies invisibles jusqu'à ce qu'un jour le éclate, comme si elle tombait du ciel tout armée, >mblable à Minerve. Il y a, en effet, une influence divine ms la vie de l'humanité; gardons-nous de la contester, tr c'est une grande force pour les hommes qui sont à la cherche de la vérité ; et on la contesterait vainement ; jour vient où elle se montre avec éclat, et comme la mière du soleil, elle inonde les esprits. *11. En France, et malgré l'autorité de Cujas, la réaé l'emporta définitivement. Au seizième siècle, c'était y à une doctrine incontestée, elle fut écrite dans les coumes (i) ; les statutaires n'élèvent aucun doute, ils semblent Tiorer que jamais l'opinion contraire ait été soutenue,
aujourd'hui encore elle règne dans la jurisprudence ançaise, avec le caractère qu'elle avait dans l'ancien 'oit. On distinguait les successions mobilières et les suc- 'Ssions immobilières; on abandonnait la transmission i8 meubles, y compris les droits mobiliers, au statut 'rsonnel ; mais on maintenait la réalité pour les immeu- ^8 (2). Cette distinction entre les meubles et les imeubles, que dans notre état social et économique nous
1) Voyez les coutumes suivantes: Laou, art. f>7; Châlons, art. 66; 'ims, art. 238; Amiens, art. U6; Chauny, art. 56; Ponthieu, titre I*r,
• l*': Péronne,art. 201, Artois, art. 152; Vermandois, art.57; Bretagne,
• 201; Normandie, art. 67.
2) Schâffner, Entvoickelung des internationalen Privatrechis, p. 168 iQif.
avons de la peine à comprendre, dous indique l' origine de la réalité du statut des successions; elle remonte à une époque où la richesse mobilière était nulle, et là où elle existait, on la méprisait comme cliose vile, de néma ' qu'on méprisait ceux qui la possédaient. Les immeubles' constituaient la richesse des barons féodaux, et coamiellt terre donnait la souveraineté à ses possesseurs, la traa»mission des immeubles prenait l'importance de la traosioi»sion de la puissance souveraine. II est vrai que la féodalité politique succomba sous les coups de la royauté unie aux légistes, mais elle avait jeté de si profondes racines dans le sol, qu'elle continua à régner dans l'ordre civil; il fallut une révolution pour la déraciner, encore ea resta-t-il une trace dans la théorie des statuts que l'article 3 du code consacra en maintenant implicitement U distinction des meubles et des immeubles, sur laquelU reposaient les statuts des successions. Les auteurs du code civil ne se doutaient peut-être pas de cet immeuse aoschronisme; il n'en est pas moins certain qu'en reproduisant la distinction entre les meubles et les immeubles, notamment dans la matière des statuts, ils conservaient une règle féodale, au sortir d'une révolution qui avait voulu extirper la féodalité (i). Il importe de constater 1* filiation du statut réel des successions, pour apprécier lî théorie traditionnelle à laquelle le code civil donna UM autorité nouvelle.
ÏIW. L'article 3 du code civil, sur lequel on fondeU réalité du statut des successions, ne prononce pas le mol de succession; on induit la nature du statut de ce queU code dit des immeubles qui sont régis par la loi françaiw. alors même qu'ils appartiennent à des étrangers. Poiialis. en exposant les motifs du Titre préliminaire, cherche » donner un fondement rationnel à la réalité du statB' immobilier; il n'en trouve d'autre que la souveraineté- On considérait jadis la souveraineté comme essentiell*" ment territoriale; elle devait donc embrasser toutes les parties du territoire, c'est-à-dire tous les immeubles. Da»
(1) Voyei le lunit II de oea Klutlen, [i. 30!, n"
, ordre d'idées on ne pouvait admettre qu'un étranger il, en vertu de sa loi personnelle, prendre, dans une ccession, des immeubles situés en France; ceût été •ustraire à la puissance souveraine, qui s'étend sur tout k territoire, une fraction de ce territoire, ce qui aurait bouti à diviser la souveraineté, c'est-à-dire à Tanéanr (i)/Rocco, le savant jurisconsulte napolitain, répète argumentation de Portalis, en traitant du statut des suçassions. ^ La disposition des biens, dit-il, est régie par 1^ loi du pays où ils sont situés. Il appartient à la souveaineté de chaque Etat de régler le mode de posséder et le transmettre les biens qui se trouvent sur son territoire. ii l'on n'applique pas le même principe aux meubles, î*est qu'ils n'ont point d'assiette, par suite, la puissance louveraine n'a aucun intérêt à les régir : ils sont une lépendance de la personne, c'est au statut personnel d'en *égler la transmission (2). »
J'ai montré, dans tout le cours de ces Etudes, l'inanité le la distinétion entre les meubles et les immeubles. Elle le s'explique que par l'histoire. La théorie de la souve- •SHiieté d'où elle découle est celle du régime féodal ; au noyen âge, il était vrai de dire que la puissance souve- 'aiûe est territoriale, car elle était attachée au sol, pour ïiieux dire, la terre était souveraine; dans cette étrange conception, on ne comprenait même pas que la loi d'un territoire pût régir un autre territoire, c'eût été vouloir lu'une terre s'étendit hors de ses limites. Mais on ne comprend pas non plus comment une doctrine née dans l'isoement féodal soit encore invoquée au dix-neuvième siècle K)ur justifier la réalité des statuts immobiliers, et notamaentdes successions immobilières. Est-ce que la terre est ncore souveraine? Est-ce que les peuples vivent encore ans un isolement hostile? Est-ce que la puissance souveline consiste encore dans l'empire qu'elle exerce sur les omeubles? Tout est changé, à tel point que l'on ne comrend plus le droit traditionnel, qu'en recourant à l'his-
Cl) Portalis, Second Exposé des motifs, n»» 14 et 15 (Locré.t. I«^p. 304).
»roparez le t. II de ces Etude», p. 257. a*' 136.
f2) Rocco, DelV usa e autorité délie leggi délie Due Sicilie, p. 400.
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toire. Ce ne sont plus les territoires qui gouvernent, ea sont les hommes, et la personnalité humaine a aussi sa souveraineté qui doit être respectée, puisque la puissance souveraine n'a point d'autre objet que de garantir et de protéger l'exercice des droits individuels, moyens quel» nature et la loi donnent à l'homme pour l'aider dans son travail de perfectionnement. Qu'est-ce que le droit de-soecession dans ce nouvel ordre d'idées? S'agit-il encore dfl transmettre des terres auxquelles la suzeraineté est attachée? Savigny dit que c'est une extension de la personnilité humaine (i) ;. le mot est très juste, et il implique toute une révolution : c'est la personne qui prend la place du sol La personne est souveraine dans la sphère dei in* téréts privés; le plus important de ces droits, c'est U propriété ; elle est le complément de l'individualité humaine : sans elle, comme le dit un de nos vieux statutaires (e), l'homme n'est qu'une vaine ombre, ou uncorp* sans vie. Or, la propriété ne se conçoit pas sans le droit de la transmettre à ceux qui nous sont chers, c'est poiir eux que nous travaillons, l'atfection nous identitie avec eux, nous ne faisons qu'une seule personne ; l'héritier continue notre personnalité, et nous continuons à vivre dans ceux à qui nous laissons le produit de notre travail, c'està-dire ce qu'il y a de plus personnel au monde. Pourquoi les mois personne et personttel se retrouvent-ils à chaque ligne de cette nouvelle théorie des successions? C'est que la personne y joue le grand rôle ; donc la loi qui régit I* personne doit dominer dans la transmission de ses biens qui s'opère à sa mort, caria loi personnelle du défunt est aussi une expression de ses sentiments et de ses idées; la situation des biens n'a rien de commun avec ce qu'il y a de plus intime dans son existence. Il en était autremenl jadis; la vie de l'homme se concentrait dans des Umit« étroites, comme le sol qui était le siège de son activité; quand tout était territorial, le statut aussi devait ôtrt réel ; tandis que là où tout se rapporte à la personne, le
(1) Savigny, System des htutig«n ràmlMchen Reehts, t. VIII, p. îW** 301. ^
(i) BourgoiDgne {\oy6f. le t. 1°'' <Ie ces Etudes, p. 438, n" 30ii),
3tiw>i, dii Um, Bfvfi' "^ ' — ^
1» loii a Is miuisa son* tajiMW» ^^ i aeieom romumes dérivent i» oa^» ^ S«*. Ot, Tuile ooiis »pprM>4 q» 1» Gç,.
il y en avait ime ïteiUiarà j'autrus admet- ■us collatérale, 'mi limitaient la cces. soit à cerloginues.les auirincipe pour la JB- eu effet, il y it' Chabot, quel lie ta nature, a itrda du défunt ; gii perd un frère ^/Tefciion sur tous wspetils-neveuï „. dont ils pron- , lui represeuteut I . ,,,rt,io»ie adm- ;-„lt chaciuojour sont iirécisément rcmentlesaî»"'* ipot encore bleu rpliolins - et que imauder à leurs eiiir lieu de père li une succession ,M It-urs descendis la succession
sututdessucceslo cet eiposé des ion! Il on aurait ersonnol, car les «onnels ; c'est la (re deu affecMM -, législateur i
tf.p, lOO.nol»-!
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cité de succéder. Je crois que sur ce dernier poiotelle s'est trompée; je viens de te prouver, me semble-t-ïl, mais dans la matière où j'entre, et quand il s'agit de déterminer qui succède aux immeubles situés eu France, la cour de cassation a raison, la loi est réelle. Reste à savoir si la réalité est fondée, comme Portails l'a dit, sur l'indivisibilité de la puissance souveraine. Je ne rentrerai pas dans la discussion théorique de la nature de la soureraineté; ces généralités, je le crains, auront peu d'influence sur les esprits; il faut pénétrer dans les détails, et sur chaque principe essentiel du titre des Successions, exa.miner s'il est vrai que la puissance souveraine soit intéressée à régler l'ordre des successions, quand c'est ui" étranger qui vient exercer en France le droit héréditain que lui donne sa loi nationale. Je ferai pour le droit A*3 succession ce que j'ai fait pour le di'oit de famille; pouf déterminer la nature d'un statut, il faut avant tout préciser la signification et la portée du principe établi par le code, sinon l'on risque d'aboutir à des formules et que l'on applique mécaniquement. Quand le principe est bien connu, il est assez facile de décider si la puissance souveraine y est intéressée, ou s'il est d'iutérét privé; dans le premier cas. il faut dire avec Portalîs qil* le statut est réel, en ce sens qu'il régit tous les habitant* du territoire, et qu'il domine le statut personnel doulleS étrangers voudraient se prévaloir; alors il est très vr»' que la souveraineté ne saurait se diviser, en limitaat soO' action aux naturels du pays sur lequel elle s'étend; 1* droit de conservation de la société domine tous les droits privés, et une société ne se conserve pas à demi. ell« existe pour le tout, ou elle n'existe point.
§ II. — Des successions légitimes.
IS" 1. I.Ë l'HINCll'E DU CODE KACOLIiON.
%VO. Quel est le principe sur lequel est fondé le sjf*l I^Nie de succession du code civil? Il est difficile de répoD- f dre en termes absolus. Les auteurs du code se trouvalMt I
îu face de deux traditions, celle des pays de droit écrit, dt celle des pays de coutume ; ils ont transigé, et il est de la nature des transactions qu elles font une part aux deux éléments qui sont en conflit. Toutefois il est certain que le principe coutumier domine dans les titres des Successions y Donations et Testaments y comme il domine dans tout le code civil ; cela était inévitable, les coutumes itant, bien plus que le droit romain, Texpression de nos Qœurs, et le droit est toujours un reâet de Tétat social. On lit dans tous les auteurs que Thérédité est déférée ar la volonté de Thomme, et. dans le silence du testateur, ar la disposition de la loi. Il y aurait donc deux succesions, la succession testamentaire et la succession ab niestat. C est la théorie romaine, et il faut ajouter que, lans les mœurs des Romains, le testament était la règle presque universelle, et la succession légitime une rare exception. Est-ce aussi là le langage du code civil? Le code ne dit pas qu jl y a deux ou trois espèces de successions, par testament, par contrat de mariage et ab intesbit; il ne donne le nom de succession qu à la transmission qui se fait en vertu de la loi ; quant aux dispositions âûtes par le défunt, il les appelle donations ou testaments, rt il en traite dans un titre particulier qui suit le titre des Successions. Jamais la loi ne donne le nom de succession ^ la transmission qui se fait par donation ou par testaïûeDt(C. Nap., art. 711); de même, elle réserve le nom ^héritiers à ceux qui succèdent au défunt quand il n a ^t aucune disposition, et elle appelle donataires ou légà- Uiires ceux qui reçoivent les biens par la volonté de l*homme. Donc, dans la théorie du code civil, il n'y a )Q*UDe espèce de succession, celle qui est établie par la 'oi. Tel est aussi le langage de nos anciens auteurs. Le QQot de succession, dit Lebrun, signifie des successions iQe lâtot et non la volonté du défunt défère (i). Je viens ie dire que les lois et les coutumes sont Texpression des ûœurs. Nos anciennes coutumes dérivent des usages des ^uples du NoH. Or, Tacite nous apprend que les Ger-
(1) Lebmn, Traité des Successions, Préface.
mains no connaissaient pas de succession leslamentaire ; les biens passaient aux héritiers du sang, d'après la proximité du degré (i). Quand le testament s'introduisit dans les pays coutuiniers, il n'y eut jamais l'autorilc ni le nom de succession. L'ordre régulier de succéder était celui qui procède de la nature, l'ordre du sang, dit Lebrun ; Tordre divin, dit Dumat. De là ces maximes caractéristiques du droit coulumier : « Jtistilulion d'hénlier n'a point lieu. On naît héritier, on ne le detnent pas. Dieu setil peut faire un héritier, l'homme ne le peut (î). >• Cette dernièrô règle exprime, en termes simples et énergiques, Tesprit des coutumes; c'est cet esprit qui a dicté la théorie de Domat, et qui a passé dans notre code. L'homme transmet son sang à ses enfants et descendants, mais ce n'est pas lui qui crée, ce n'est pas lui qui donne la vie, c'est Dieu. En donnant la vie, en faisant naître l'enlant dans telle famille. Dieu lui donne aussi les biens qui sont l'accessoire de la vie, il les donne inégalement, comme il donne inégalement les facultés intellectuelles et morales : mystère pour nous, ordre providentiel pour lui. Par cela seul que Dieu fait naître un enfant dans telle famille, il lui fait part des biens qu'elle possède : en ce sens, c'est lui qui fait les héritiers (3).
fit. Arrêtons-nous un instant ici, et voyons quel rapport il y a entre les règles fondamentales du droit coulumier et la théorie des statuts. » Dieu seul peut faire un héritier, l'homme ne le peut : on naii héritier, on ne le devient pas. » Je demande ce que ces principes ont de commun avec la souveraineté territoriale, en vertu de laquelle toute loi relative aux immeubles forme un statut réel. En nous faisant naître dans telle famille pluti'it que dans une autre. Dieu nous rattache aussi à la nation dont cette famille fait partie, et. par conséquent, à la loi qui la régit. La famille est la base de la nationalité,%t la nationalité est l'élément dominant des lois diverses : Uy
a aussi là un principe de race qui découle du sang, et des influences de lieu, de mœurs, de sentiments et dïdées qui caractérisent les divers peuples. Si Dieu nous communique le droit qui nous régit en même temps que les biens qu'il nous donne, nen faut-il pas induire que ce droit fait partie de notre sang, et que, par conséquent, il est attaché à notre personne, que nous le portons partout avec nous, sans que nous puissions nous en séparer? Voilà bien ce que nos anciens jurisconsultes disaient du statut personnel. N'en faut-il pas conclure que le droit en vertu duquel nous sommes appelés à hériter comme membres de telle famille, est celui qui nous est communiqué avec la vie, donc notre droit national? S'il est écrit dans notre sang, il doit être le même partout où nos intérêts et les circonstances de notre vie nous appellent. Peut-il dépendre des lois du territoire où les biens de la famille sont situés? Ce n'est pas ce territoire qui nous a donné notre droit, c'est le sang qui coule dans nos veines, et notre sang changerait-il par hasard selon la situation des biens?
La souveraineté qui est limitée par le territoire sur lequel elle s'étend est étrangère aux règles qui déterminent le droit de succession. Ce n'est pas de la puissance souveraine que nous tenons le droit en vertu duquel nous héritons les biens qui sont le patrimoine de la famille au sein de laquelle nous naissons : notre droit remonte plus haut, jusqu'à Dieu. Les liens de la famille ne sont pas bornés par le territoire, ils sont les mêmes partout, donc le droit qui régit la famille, c'est-à-dire la nation, doit régir le droit de succession, sans considération du lieu ^\x les biens sont situés : ce lieu dépend des accidents de a-vie, et ne peut pas changer le droit qui a son principe ians l'ordre providentiel.
On demandera comment il se fait que la maxime sur laquelle repose la réalité du statut de succession soit consacrée par les mêmes coutumes qui déclarent implicitement ce statut personnel en le rapportant au sang, pour mieux dire, à Dieu? Il y a là une contradiction historique, mais la contradiction n'est qu'apparente. La maxime que toute coutume est réelle découle de la féodalité, et le
régime féodal n'a élé qu'un accident dans l'histoire, une étape dans l'existence des peuples qui procèdent de lin" vasion des Barbares. Si l'on veut connaître leur rra-î caractère, il faut ouvrir les recueils de leurs coutume^ qu'ils ont écrites après la conquête : c'est le principe d^ la personnalité qui y domine, et c'est aussi ce principe qui a fini par se faire jour, au sein de la race germanique , dans la théorie des statuts. Voilà pourquoi c'est la doctrine allemande qui, la première, a enseigné le principe de la personnalité du statut de succession, et c'est dans la jurisprudence allemande que ce principe a trouvé son premier appui.' Les longs siècles de la féodalité ont été nécessaires pour préparer les nationalités; quand les nations furent constituées, elles ont repris leur génie et tes tendances de leur race. La contradiction que je viens de signaler n'est qu'une évolution.
SÏK. Je reviens aux principes qui caractériseot le droit de succession des coutumes ; c'est la chose essentielle et tout en dépend. Si les principes sont personnels, le statut aussi doit l'être. Si les successions sont de Dieu. comment se fait-il que les coutumes permettent à l'homBie de déranger cet ordre divin, et de le troubler en disposant de ses biens par testament j La théorie des testaïuenU dans le système coutumier n'iîst pas celle du droit romain A Rome, le testament procède de la toute-puissance du propriétaire ; - Ce que le père de famille aura disposé dans son testament fera droit. ;- Telle est la formule impérieuse écrite sur la loi des XII Tables : la volonté du testateur fait loi : l'homme a un pouvoir illimité, absolu, d'instituer héritier qui il veut. Domat apprécie très bien l'esprit du droit romain. " Il semble, dit-il, que cette liberté indéfinie de disposer de tous ses bienç ait été une suite de cet esprit Ag domination, dont on voit tant d'autres marques, à l'égard même de leurs propres familles, où ils s'étaient donné un droit absolu de vie et de mort sur leurs esclaves et sur leurs enfonts. Selon cel esprit, ils disposaient à leur gré de leurs biens, et en privaient, non seulement leurs proches, mais leurs enfants mêmes, sans aucune cause. ^ Domat nie que l'homme ait
un pouvoir absolu de disposer de ses biens : Téquité naturelle veut que les plus proches soient appelés à succéder. 11 faut donc tenir comme règle que les biens du défunt doivent passer à ses héritiers, à moins qu'il n y ait une juste cause de les en priver. Domat conclut que si le législateur consacre le droit de tester, ce n est pas qu'il entende laisser une liberté ihdiscrète de faire toutes sortes de dispositions justes ou injustes (j).
La loi est plus sage que Thomme, dit un autre jurisconsulte coutumier; il convient donc, dit Bourjon, que rhomme respecte Tordre que la loi a établi. Les legs ne doivent pas être labolition de la loi naturelle qui appelle les héritiers du sang à succéder, ils n'en doivent être qu'un supplément. Voilà pourquoi les coutumes n'admettaient pas qu'il y eût un légataire universel, c'est-à-dire un héritier institué par testament, elles n'admettaient que des legs particuliers, à titre de récompense pour des services rendus, et comme marques d'affection ou de bienfaisance. C'est en ce sens que la loi indulgente laisse à l'homme une espèce d'empire sur ses biens,. en lui permettant d'intervertir l'ordre du sang, ou, comme dit Domat, l'ordre divin; c'est une exception au principe, mais imparfaite, c'est legs limité et non vraie succession, LTiomme ne doit faire usage de ce droit que pour remplir les devoirs de gratitude, autrement ce serait s'écarter de l'esprit de la loi et abuser de sa disposition (2).
S1t3. Si l'on tient compte de l'esprit des coutumes, on doit réputer personnel le statut des testaments aussi bien que celui des successions. En effet, le testament est un appendice de la succession, le droit de tester doit être exercé dans le même ordre d'idées que celui qui appelle les héritiers à succéder. Les desseins de Dieu, en nous appelant à la vie dans le sein de telle famille, sont un mystère, mais nous devons être convaincus que tout ce qu'il fait procède de' sa justice et de sa charité. L'homme doit l'imiter efli^ obéissant à la loi du devoir; de cette ma-
(1) Domat, Des Lois civiles, II« partie, livre l«f, n»» VI et VII, p. 326 et floiv.
(2) Bourjon, Le Droit commun de la France, t. !•', p. 677, n»» 7 et 8.
niera l'ordre divin et la volonté humaine concorderont, Celle-ci n'aura plus rien de cet arbitraire de la volonW f|ui règne dans le droit romain ; expression de la justice et de l'atfection raisonnable, elle est soumise au même principe que la régie : c'est dire que te statut est personnel. 11 n'y a qu'une Joi du devoir, celle que nous dicte la conscience; il serait absurde de dire qu'elle varie d'après la situation des biens, et que le devoir diffère selno ipie les biens sont situés dans tel pays ou dans tel autre.
On pourrait croire que le principe romain assure encore ruieux la personnalité du statut testamentaire, puisque tout dépend de la volonté de l'homme, et qu'est-ce qu'il y a-de plus personnel? Cela est vrai tant que la personne reste libre dans le sens romain, c'est-à-dire souveraine. Mais rien ne lui garantit cette liberté. En effet, le peuple aussi est libre, donc souverain, et si celte liberté est absolue, sa puissance souveraine aussi sera illimitée. Et c'était bien là la théorie romaine de la liberté. On sait à quoi elle aboutit; au despotisme le plus épouvantable qui wt jamais pesé sur un peuple : l'empereur, organe de la puissance souveraine, concentrait en lui la toute-puissance, c'était un Dieu sur la terre. Or, la souveraineté, ainsi entendue, ne laisse plus une ombre de liberté, pas même à ceux qui se disent citoyens, à bien plus forte raison aux étrangers. C'est l'idée de la souveraineté absolue qui est le plus solide fondement de la réalité des statuts, mais aussi elle ne laisse aucune place à la personnalité, 1-e principe coutumier est bien supérieur ; l'idée du devoir conduit à la personnalité du droit, et elle n'exclut poinl la réalité, dans les cas où la puissance souveraine -est intéressée dans le débat. C'est aussi un devoir pour l'Etat, organe de la souveraineté nationale, de maintenir son droit, et son droit l'emporte, "quand il est en conflit avec les droits des particuliers : mais l'Etat n'absorbe pas les droits individuels; sa mission est, au contraire, de les sauvegarder. La personnalité et la réalité ne sont pas des puissances ennemies, comme on le croyait jadis, quand on suivait comme maxime que toute coutume est réelle ou souveraine, et qu'à ce titre elle exclut toute
ingère; les deux principes s'harmonisent et se conciit en laissant à chacun son domaine, à la personnalité
droits privés, et à la réalité les droits sociaux. Or, irédité est, en rèffle générale, un droit purement privé, accessoire à la vie, comme dit Domat, donc un statut sonnel. Et les dispositions testamentaires n'étant que supplément du droit de succession en prennent natulement le caractère et la nature. **4. Il reste à prouver que le code Napoléon a reproit les principes du droit coutumier. J ai dit que le code il n*a pas de principe certain, puisque c'est une transac- Q, mais il faut ajouter que, dans cette transaction, 3t l'élément coutumier qui prévaut. Nous en trouvons preuve dans les discours des orateurs qui ont exposé
motifs de la législation nouvelle et dans les textes mes. « Le législateur, dit Treilhard, appelé à tracer
ordre de successions, doit se pénétrer de toutes les jetions naturelles et légiti7nes (i). » En disant que la cession est le testament présumé du défunt, l'orateur
gouvernement n'entend pas dire que le législateur ve se plier aux caprices et aux passions de l'homme; a est même impossible, car la loi est une règle géné- 9,et les passions humaines varient à l'infini. Domat dit isi que la loi d'amour doit régner dans la famille, mais it l'amour réglé par la raison, inspiré par le sentiment devoir, ou, comme le dit Treilhard, l'affection natute et l^itime du défunt pour ses proches, les héritiers sang que Dieu môme lui a donnés. Chabot, le rapporr du Tribunat, s'exprime dans le même sens : il dit î le législateur règle l'ordre de successions, non d'après
passions des hommes, mais d'après la nature et la iice (2). Ces mots sont considérables. La nature nous ût de Dieu pour ceux qui croient en Dieu M en sa proence. La justice est le caractère essentiel du droit in, les lois humaines en doivent être le reflet, autant » l'homme peut comprendre et réaliser la justice olue.
Treilhard. Exposé des motifs, 11° 2 (Locré, t. V, p. 00). ChalK>t, Rapport, n®» 12 et 24 (Locré, t. V, p. 107 et 1 15).
Je m'en tiens, pour le moment, à ces principes géoéraux; il y a des détails qui semblent ne pas répondre A l'idéal, tçl que Treilhard et Chabot l'ont tracé. Telle ési notaiDment la division par lignes qui paraît être en opposition complète avec le principe des affections natures; mais Treilhard ajoute et légUimes. Or, c'est précisément l'idée de la justice, donc du devoir tel qu'il résulte de 11 famille, qui a inspiré cette déviation apparente de la loi d'a/feclion. J'y reviendrai. Ce que je viens de dire suffit pourjuatider la conclusion que les auteurs du code civil se sont inspirés de la tradition si bien formulée par Domat. Les biens appartiennent aux héritiers du sang; c'est Dieu qui les y appelle, et la loi du devoir domine les affections particulières. Tel est le principe fondamental de notre ordre de successions ; et, dans la pensée de nos anciens jurisconsultes, le droit de tester doit être exercé également d'après la loi du devoir. C'est donc une idée morale qui domine dans notre droit héréditaire
Cela décide la question du statut. Le devoir est le marne partout, il ne dépend certes pas de la situation des biens; il est déterminé par la conscience. Or, le devoir est un principe essentiellement personnel; donc, la bi en vertu de laquelle les biens sont transmis est une de- . pendance du statut qui gouverne la personne : c'est cet» ■ loi qui nous dicte nos devoirs, c'est d'après cette loi i|ue nous agissons dans toutes les relations de la vie; il al naturel que cette loi préside aussi à la transmission de nos biens, puisque les biens sont transmis à cuux i^u'f appelle la volonté exprimée ou probable du défunt.
**5. Le droit de succession est un droit de famille. ce qui suffit pour déclarer le statut personnel, puisque I& famille est la base de l'état des personnes; cela nOM ramène à la règle établie par le code Napoléon; aux larmes duquel les lois qui concernent Vélat et la capacité des personnes régissent les Français, même résidant en pays étranger; et. partant, les étrangers résidant en "
sont gouvernés par leurs lois nationales, dès qu*il s'agit de la famille et des droits qui y sont attachés. Comment se fait-il que cette idée si simple et si naturelle ne se soit pas produite dans Tancien droit? La fausse notion de la souveraineté attachée au territoire y est pour beaucoup. Par contre, les liens de la famille n avaient aucune limite; on admettait à succéder, au besoin, les parents au millième degré, dit Lebrun. Cela était très logique. Le droit de succession étant attaché au sang, il fallait admettre à succéder tous ceux qui avaient le même sang. Mais s'il est vrai, comme on le croyait sur la foi de l'Ecriture Sainte, que toute la famille humaine procède d'un même père, on aboutit à la conséquence assez étrange que tout le genre humain est appelé à succéder à tout défunt. Ce serait le communisme. On s'arrêta devant l'impossibilité de la preuve. Les auteurs du code civil ont restreint la parenté jusqu'au douzième degré : « Les relations de la parenté, dit Treilhard, sont effacées dans un si grand éloignement (i). r» Est-on bien sûr que la famille, ses sentiments, ses affections existent encore au douzième degré? Ces prétendus parents ignorent qu'ils sont parents, ils ne reconnaissent pas môme de vue ni de nom. C'est dire que 'e fait domine le droit en cette matière. Les auteurs du code italien l'ont senti, ils ont restreint la parenté au dixième degré ; le projet présenté au sénat proposait le neuvième. Le traducteur du code italien et M. Rodier coudraient l'arrêter au huitième : enfin, après la révolution de 1848, on avait proposé le sixième degré (2).
Toute limite paraît arbitraire, et cependant il en faut ^e, ne fût-ce que dans l'intérêt des successibles eux- 'ïièmes. Treilhard dit que l'expérience avait prouvé qu'en ^tendant la parenté à l'infini, rhérédité était mangée en frais de procès et de liquidation, de sorte que personne ^*0h profitait, sinon les gens de loi. Il y a une autre con- ^dération très importante. On se plaint que les liens de U famille se relâchent. C'est un fait, il faut l'accepter, et
(1) Treilhard, Bœposé des motifs, n" 11) (Locré, t V, p. 95).
(2/ Hac, Le Code civil italieii et le code Napoléon, t. !•', p. 188, n*» X.
le législaleur eii doit leiiir compte. Go que Siméon, le rapporteur du Tribunat, dît de la parenté qui dépasse le douzième degré, on peut hardiment l'affirmer des collatéraux du septième ; ■* Les sentiments d'affection nés de la famille n'existent plus; la plupart du temps on ne se connaît pas : s'il y a encore une famille aux jeux de la loi, il n'y eu a plus dans la réalité des chofies [i). « Si. en fait, la famille n'existe plus, le législateur a tort d'y attacher des droits. A quoi aboutit la succession quand la loi y appelle des parents qui ne connaissaient pas même le défunt? A une loterie. Je rappellerai lasuccession opulente délaissée par une ancienne actrice décédée sans testament. Le fisc allait s'emparer des biens, par déshérence quand là perspicacité d'un agent d'aifaires découvrit des parents que la défunte ne soup<;onnait point (a). Le droit de succession ne doit pas avoir pour effet d'enrichir au hasard des parents inconnus. En disant que le droit des parents est écrit dans le sang, on suppose qu'il y a une famille, des affections partagées, des devoirs à remplir. Quand toutes ces supposîdons font défaut, il faut dire qu'il y a un autre devoir. Si noblesse oblige, richesse oblige également. La charité véritable, celle qui s'adresse à l'àme, celle qui se préoccupe de l'amélioration intellectuelle, morale et matérielle des classes les plus nombreuses et les plus pauvres, vaut mieux que l'affection pour des parents éloignés que l'on connaît à peine. Quand la richesse vient par un coup de hasard, elle est rarement profitable à ceuï qui l'acquièrent; il faut bannir du droit la loterie et tout ce qui y ressemble. L'Etat recueillera les biens de ceux qui meurent n'ayant pas de proches parents et qui n'ont pas pensé à la grande famille; il disposera des biens comme les propriétaires auraient dû en disposer en formant un fonds de charité qui servira à instruire, à élever et à moraliser les classes nécessiteuses. Par là, l'Etal apprendra aux riches, puisqu'il y en a qui l'ignoreot l'emploi qu'ils doivent faire des biens que Dieu leur a
épartis; ce n'est certes pas pour faire d autres riches, ans songer à la grande famille, des déshérités de ce iionde; bien moins encore doivent-ils les laisser à labanlon, tomme l'avait fait la riche dame dont je viens de varier. Je dis cela pour répondre d avance au sot repro- :;he que Ton pourrait me faire de favoriser le socialisme DU le communisme, en attribuant à l'Etat les biens de 2eux qui meurent sans tester, et laissant des parents au delà du sixième degré. En qualifiant le reproche de sot, l'appelle les choses par leur nom. L'Etat ne s'empare de rien et ne confisque pas le droit de propriété, puisqu'il dépend des propriétaires d'en user en faisant des dispositions de dernière volonté; et le législateur, en réduisant la parenté du douzième degré au sixième, n'est pas plus socialiste que le code civil qui a réduit le millième degré au douzième.
SS6. Quelle est la nature du statut qui limite la famille à un degré quelconque? D'après le code Napoléon, il est réel, puisque tout statut concernant les successions est réel, au moins quant aux immeubles, en vertu de l'article 3 ; c'est à peine si l'on peut admettre une exception pour la capacité, comme je l'ai proposé. 11 en faut conclure que l'article 755, aux termes duquel les parents succèdent jusqu'au douzième degré, s'applique à tous ceux qui habitent le territoire et à tous les iifimeubles qui y sont situés. Il en résultera une singulière conséquence; un Italien, parent au douzième degré, sera admis à succéder aux bien» assis en France, quoiqu'il soit exclu en Italie, où il n'est pas considéré comme parent. Cela est absurde; mais cela n'est pas plus absurde que.de voir succéder en France un enfant naturel de nationalité espagnole, quoique en Espagne il ne soit pas admis à succéder ; de même qu'il a été jugé qu'une sœur, exclue par le droit hébraïque, son statut personnel, était admise à mccéder aux biens situés en Algérie en vertu du statut ^rritorial (i). Ces anomalies sont inhérentes au statut •éel ; comme il y a autant d'hérédités difiîérentes que d'im-
(1) Voyez le t. II de ces Ëtudes, p. 22?, n*" 118.
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meubles situés dans des pays différeuls.on peut être héritier daus l'une et ne pas être héritier dans Taulre. Il y » cependant, une objection : pour succéder, il faut être parent, et quaud la parenté légale s'arrête au dixième degré. De doit-on pas dire que ta qualité essentielle requise pour succéder fait défaut? La difficulté est de savoir si le degré auquel les parents sont aduis à succéder est une condition de capacité. D'après le code Napoléon, il faut'répondre négativement. Sans doute, celui qui se présente aune succession doit être parent, et le défaut de parenté serait une cause absolue d'incapacité. Mais, dans l'espèce, l'Italien qui vient recueillir des biens situés en France est parent, et il est parent au degré successible en France, quoiqu'il ne le soit pas d'après son statut national; on ne peut donc pas l'exclure pour défaut de parenté. Quant au degré jusqu'auquel les parents succèdent, ce n'est plus une question de capacité, c'est une question d'ordre; en effet, l'article 755, qui limite la parenté au douzième degré, se trouve dans le chapitre III intitulé, Des divers ordrm de succession. Cela me parait décisif.
Sï7. Autre est la question de savoir si le degré successible forme un statut réel, d'après les vrais principes. Dans le système du code français, il n'y a d'autre raison pour la réalité du statut que la souveraineté territoriale. laquelle s'étend sur toutes les personnes et sur toutes les choses qui se trouvent sur le territoire. Quel rapport y a-t-il entre la situation des biens et la composition de La famille? La famille dépend du sang et n'a absolument rien de commun avec la situation des biens. Si la loi admettait tous les parents à succéder, cela serait d'évidence ; le code Napoléon étend la parenté légale jusqu'au douzième degré, le code italien la limite au dixième. Est-ce que la limitation du degré successible rendrait réel un statut qui, de sa nature, est personnel/ Non, certes, car c'est encore par une considération qui tient aui liens de la famille que le législateur étend ou resserre la cercle légal dans lequel les parents succèdent; il ne se contente pas du sang matériel, il veut aussi que le lieu du sang soit une marque d'affection ; c'est parce que cette
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ifection n'existe plus à un degré plus ou moins éloigné, ue les lois excluent les parents de tel ou tel degré; or je 3 demande de nouveau : quel rapport y a-t-il entre laffecion et la situation des biens? Est-ce que le défunt sera ensé avoir de Tafiection pour un seul et même parent, iisquau douzième degré si les biens sont situés en «"rance, et jusqu au dixième degré seulement si les biens ont situés en Italie? Voilà Tabsurdité à laquelle conduit a réalité des statuts en matière de successions.
On objectera quHl s* agit de la transmission des biens, \i que c'est au législateur territorial de déterminer les conlitions sous lesquelles elle peut se faire. Je reviendrai sur e principe, en ti:aitant de la transmission des immeubles ; 'application que l'on en fait à Tordre des successions )rouve que la question ne reçoit point de solution absolue ; l faut voir avant tout quel est le caractère de la transnission. Dans l'espèce, tout dépend de l'affection présunée du défunt pour ses parents, cette affection tient au lien lu sang qui les unit; je demande si c'est là une question le souveraineté. Quel intérêt et quel droit la puissance iouveraine a-t-elle à ce que des Italiens succèdent en France jusqu'au douzième degré, alors que, d'après leur statut national, ils ne sont plus parents légaux au delà du lixième degré?
99H. L'article 733, 2® alinéa, porte : « Les parents itérins ou consanguins ne sont pas exclus par les gernains, mais ils ne prennent part que dans leur ligne; les ^rmains prennent part dans les deux lignes. ^ Cette dis- K>8ition abroge le privilège du double lien que Justinien I introduit, par sa Novelle 84, en faveur des frères et sœurs germains qu'il appelle à la succession de préférence IQX frères et sœurs consanguins. Ce privilège n'a pas de raison d'être dans le système du code civil : les parents consanguins sont parents dans la ligne paternelle aussi bien que les parents germains, et les utérins sont parents ians la ligne maternelle et au même titre que les germains, il n'y a donc pas de raison pour exclure les parents imilatéraux au profit de ceux qui appartiennent aux deux lignes; la justice exige que chacun succède dans la sienne.
WU LA KAMILLU.
Quelle est la nature Aé ce statut I En droit français, la réponse est toujours la même; le statut est réel, puisqu'il s'agit de lorilre des successions; tandis que, d'api'^ le code italien, le statut est personnel. Les conséqueofes qui résultent de la réalité, en ce qui concerne le privilège du double lion, sont absurdes, comme dans la matière du degré successible (u" 225). Mittermaier en a fait la remarque (l). Le code badois, calqué en général sur le code l'ran^'ais, rejette le privilégo du double lien; dans le royaume de Wurtemberg, on l'a maintenu, comme partout ou les lois romaines forment le droit commun. Un habitant de Stuttgart aieurt sans testament; il laisse des biens situés dans le royaume et daus le grand-duché, et des frères germains, consanguins et utérins; si le statut est réel, le frère germain exclura ses frères unilatéraux pour les bieus wurteiubergeois ; et les frères pai'tageroiil également les biens badois. Daus l'un et l'autre pays, le droit de succession a cependant la même base, l'atteclion présumée du défunt. Est-ce que l'alfeclion dépend de la situation des biens f La question est absurde, et la décision, fondée sur le statut réel. Test tout autaut. Je suis présumé avoir pour mes frères unilatéraux la môme affection que pour mes frères germains, quant aux biens situés dans le grand-duché de Bade; mais je n'ai plus la même affection pour lesdits frérea, quant aux biens situés dans le Wurtemberg : je les aime également ou inégalement selon que les biens sont situés dans un pays ou dans l'autre. Plaisante atfection, dirait Pascal, que celle qui est déterminée par la situation des biens! Et plaisante justice que celle qui distribue un seul et même patrinioiiie. d'une seule et même persoune, d'une manière différente, en vertu d'un seul et même principe, l'alfection présuuiéu du défunt, en supposant que l'affection existe ou u'exisls pas, selon la situation des biens! La personnalité du statut s'explique, dans le système du double lien. Juslioien n'avait pas toi-t de présumer que le frère germain a plus d'affection pour son frère germain, que pour des frères
(1) Heidi tberyer Ki il.sr/.e Zeihrh.ifl, t. -tl, p. 270.
nsanguins et utérins ; ce sentiment naturel est encore ?tifié par la loi dans laquelle les hommes sont élevés. 1 conçoit donc que celui qui est né dans un pays où le ivilége du double lien existe ait une préférence pour s frères qui ont le môme père et la môme mère ; et il ira naturellement cette préférence, quelle que soit la uatioD des biens, alors môme que des biens seraient sis dans un pays où les lois rejettent le privilège, chose l'il ignorera le plus souvenl. Par contre, si le défunt est I et élevé dans un pays d'égalité, tel que la France, la 3lgique, il sait que la succession sera partagée égale- Bnt entre ses frères de lits différents. En ne testant pas, fait cette loi sienne ; et il admet naturellement Tégalité ►ur tous s( s biens, on ne peut pas croire qu'il veuille ut ensemble l'égalité et Tinégalité, l'une dans les pays ) droit français, l'autre dans les pays de droit romain.
N** 5. LES BIENS. LA DIVISION PAR LlGKtlS.
S90. L'article 739 du code Napoléon porte : *< La loi \ considère ni la nature ni l'origine des biens pour en gler la succession. ^ C'est la reproduction du principe abli par la loi du 17 nivôse an ii (art. 62), laquelle a K)li la distinction que le droit coutumier établissait entre 3 propres et les acquêts, et entre les meubles et les imeubles. Pour comprendre le mode de succession par pies, que les auteurs du code ont substitué à la succèson coutumière, on doit connaître au moins les principes émentaires qui régissaient cette succession, laquelle dste encore dans les pays où l'ancien droit s'est mainnu, tels que le Canada français et l'île Maurice.
La grande préoccupation des coutumes était de conser- ^r les biens immeubles dans les familles. D'après une tgle universellement admise, les biens immobiliers que
défunt avait reçus de sa famille paternelle étaient iférés aux parents paternels ; et l'on attribuait aux pamts maternels ceux que le défunt avait hérités de la imille maternelle. Tel est le sens de cette maxime colère : Patenta patemisy materna maternis, La maxime
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ne s'appliquait qu'aux propres. Les propres, dit Pothio", sont les liéritagea de nos aucélres ou autres parents qu'ils nous ont transmis par succession ou par quelque titre équivalant à succession. On appelait acquêts les biens qui □'étaient pas propres, de quelque manière qu'ils eussent été acquis. Les meubles et acquêts n'étaient pas considérés comme biens de la famille, les meubles parce qu'ils passent trop facilement d'une main à l'autre, les acquêts parce qu'ils venaient seulement d'entrer dans la famille par une vente ou un autre contrat, et ils en pouvaient sortir de nouveau. On déférait les meubles et acquêts d'après le principe romain de la proximité du degré de parenté ; tandis que, pour la succession aux propres, on ne tenait aucun compte du degré de parenté, les plus proches parents du défunt, les ascendants paternels étaient exclus de la succession des propres maternels par les parents collatéraux de la famille maternelle, à quelque degré qu'ils fussent. Et il en était de môme des ascendants maternels pour la succession des propres paternels. S30. Au premier abord, tout parait réel dans cet ordre de successions; il est certain que l'affection n'y jouait aucun rôle, puisqu'un parent éloigné et inconnu du défiiat recueillait les propres de préférence à son père ou à sa mère ; et pour assurer les propres à la famille d'où iU provenaient, la plupart des coutumes défendaient d'eo disposer, sinon du ^Mmi; les quatre cinquièmes formaient la réserve coutumière et indisponible. Toutefois il n'est pas exact de dire que la réalité dominait dans le droit coutumier; si l'affection y restait étrangère, par contre le devoir y régnait, et le devoir l'emporte sur l'affection. Les propres étaient considérés comme une copropriété de famille; les enfants et tous les parents du sang y avaicnl droit par cela seul qu'ils naissaient dans la famille s laquelle les propres appartenaient-, comme à l'accessoire de la vie ; tenant leur droit du sang, pour mieux dire, de Dieu, comme le dit Domat, le devoir commandait aul membres de la famille de conserver les propres pour ceux qui en étaient copropriétaires. " Les enfants et autre» descendants, dit Domat, sont considérés en quelque &(ûD
omme maîtres des biens de leur père ou mère, aïeul ou .îeule, môme avant leur mort. Et quand elle arrive, ce l'est pas tant une succession acquise aux enfants qu une îontinuation d'un droit qu'ils avaient déjà (i). » Ce droit lux biens qui se continue après la mort du défunt au profit le ses plus proches parents est l'expression de la solidarité qui unit les membres d'une même famille. Ceux qui reconnaissent une cause première et une providence doivent reconnaître aussi que le lien du sang qui existe entre les membres d'une famille les rattache à Dieu. Se bornet-il à la parenté? La voix de l'humanité répond avec Domat que Dieu donne les biens, comme accessoire de la vie, ou, comme nous dirions aujourd'hui, comme instrument de développement intellectuel et moral. Aiosi s'explique et se justifie la fameuse règle qui affecte les propres aux membres de la famille d'où ils proviennent. Domat dit qu'il est juste que les biens retournent à la famille, de préférence au père du défunt, car celui-ci les a reçus comme un héritage qu'il doit rendre (2).
On voit que la réalité disparait, et se change en loi de justice, quand on remonte à la raison des choses. ï)e sorte que même sous l'empire d'une maxime qui semblait rapporter le droit d'hérédité à la nature et à l'origine des biens, on peut soutenir que le statut était personnel. Il est vrai que les coutumes voulaient conserver les biens dans les familles, mais cela ne prouve pas qu'elles aient eu en vue les biens et leur situation; c'est la famille qu'elles voulaient conserver, et elles le faisaient en obéissant à la volonté de Dieu, qui donne les biens comme accessoire de la vie. Est-ce que suivre la loi du devoir est un statut réel? est-ce que Dieu a égard à la situation des biens pour les donner ou les refuser? Est-ce que le devoir varie selon que les biens sont assis ici ou là? Et qu'est-ce que la souveraineté et son indivisibilité ont de commun avec la volonté de Dieu et avec la voix du devoir? Tout est personnel dans la vie, parce que tout se rapporte à la personne.
(I) l>omat, Dei Lois civiles. II* partie, liv. I*', sect. Il, n^ 13. (Q Domat, Du LoU citiUi, U« partie, liv. I«r, préface, no IV.
Ol. Ce débat parait étranger au code civil, puisqu'il abolit la maxime coutumière Palema paterrtis, materna maternis; s'il l'abolit, c'est en la transformant, mais en maintenant l'esprit île l'ancien droit. Les auteurs du code ont suivi, en cette matière, la loi du 17 nivùse an ii, et cette loi n'a point abrogé purement et simplement le droit coutumier; la Convention a démoli d'une main et reconstruit de l'autre, sous une l'orme nouvelle, ce qu'elle veniùl de démolir, en remplaçant la règle coutumière par la division en lignes, laquelle a le même esprit et la même tendance. C'est une chose remarquable : une assemblée révolutionnaire par excellence a inauguré le système de transaction que les auteurs du code civil ont maintenu, et elle a emprunté le principe de cette transaction à «s mêmes coutumes qu'elle abolissait en apparence.
La Novelle de Justinien transmettait la succession unique, comprenant tout le patrimoine du défunt, au parent Ifl plus proche, sans considérer l'origine paternelleou maternelle des biens. Les coutumes, au contraire, avaient égard à l'origine des propres et les attribuaient au parent le plus proche de la famille dont ils procédaient. Sur ce point capital, la loi de nivùse abandonna la tradition romaine et adopta le principe coutumier, en divisant les successions échues aux ascendants et aux collatéraux en deux parts, l'une pour la ligne paternelle, l'autre pour la ligne maternelle. La division par lignes a le même objet que la règle Paterna paternis, c'est de conserver les biens dans les familles; mais elle simplifiait le partage, en ne formant de tous les biens qu'une seule masse, qu'elle répartit également entre les deux familles.
Le système de la loi de nivôse a le môme but que les coutumes, mais elle ne l'atteint pas. On suppose que les deux familles ont contribué également à former le patrimoine du défunt. Cette supposition ne se réalise presque jamais, de sorte qu'il arrive fréquemment que les biens passent d'une famille dans une autre famille. Treilhard dit que " la division par lignes concilie le vœu de là jiature, qui semble appeler les parents les plus proches, avec l'intéi'êt de deux familles dont le défunt tirait son
:)rigine (i). » La conciliation manque d'ordinaire son but; juand un ascendant concourt avec un collatéral du douzième degré, l'affection est entièrement sacrifiée ; et lorsq[ue les biens proviennent en tout ou en majeure partie de Tune des familles, le droit des familles est également méconnu. Si Ion voulait donner satisfaction à l'intérêt des familles, il fallait maintenir la règle coutumière, sauf à limiter les successions au sixième degré, afin de ne pas les consumer en contestations et en frais (2).
Quoi qu'il en soit, la filiation du système consacré par le code prouve que la division par lignes n'a pas en vue les biens, elle a pour objet la conservation des familles, qu'elle cherche à concilier ayec le principe de l'affection. Pour caractériser la nature du statut, il faut faire abstraction du point de savoir si le but que le législateur a eu en vue est atteint ou non : c'est le but qui est décisif. Or le but est celui des coutumes. Deux familles s'unissent parle mariage; le lien est rompu par la mort, sans qu'il reste des enfants. Que deviendront les biens? Si on les donne au parent le plus proche, comme le fait le droit romain, il se pourra qu'un parent paternel prenne tous les biens qui provenaient de la famille maternelle. Cela n'est pas juste, cela est contraire à la vocation de Dieu îui constitue les familles, et donne aux parents une part lans les biens qu'elles possèdent. Les coutumes et le code invil veulent prévenir cette injustice. Quel est le sentiment commun qui y domine? L'idée du devoir. Voilà certes un principe de personnalité. Est-ce que le devoir dépend de la situation des biens? Il est inutile de renouveler ces questions et d'y répondre ; je les ai déjà faites et j'y ai répondu en exposant le principe des coutumes (n** 230). Or, ce principe est aussi celui du code civil. Cela est décisif. Le statut des successions, dans le système du code, devrait être personnel ; ce n'est que par une influence exagérée du droit traditionnel que les auteurs du code en ont fait un statut réel.
(1) Trailhard, Exposé des motifs, n*« Il et 12 (Locré, t. V, p. M).
(2) Comparez mes Principes de droit civil, t. VIII, p. 597, § II.
tôt LA FAMILLE.
1t39. Le code itatien a. rejeté la division par lignes : c'est rompre avec l'esprit des coutumes. On peut reprocher au législateur d'avoir brisé le dernier lien qui restait de l'autique systèma du sang. Il ne faut pas trop le regretter. La famille, quand elle est trop concentrée sur elle-même, devient un principe d'égoïsme. et l'égoïsmeeet la lèpre des sociétés modernes. Nous ne sommes pas uniquement membres d'une famille, nous sommes aussi citoyens, et le lien de la patrie domine celui du sang. C'est dire que l'homme a d'autres devoirs à remplir que ceux que la parenté lui impose. 11 les remplit en contribuant au devoir d'éducation, qui est le droit le plus important de l'enfant. On peut encore obliger les membroB d'une famille à laisser une partie de leurs biens à la famille dont ils proviennent. Mais ce devoir n'est que secondaire. il est subordonné à la liberté de tester. Le testament et la succession ab intestat doivent être combinés de manière que l'homme remplisse tout ensemble les devoirs qu'il a envers la famille du sang, et ceux qu'il a envers la grande famille. La parenté sera limitée au sixième degré; dans . ces limites, la loi tient compte de l'affection tout ensemble et du droit des familles, comme le voulaient les coutumes et commele veut le code civil. Les coutumes accordaieol le droit de déroger à la loi par des legs de récompense et de bienfaisance. Malheureusement on se faisait une fausse idée de la charité, que l'on confondait avec l'aumône et avec les œuvres pies. C'était un danger pour les familles et pour la société.
L'idée est excellente. l'homme ne doit pas seulemeul songer aux siens ; il y a souvent là un plus grand danger que celui que je viens de signaler, c'est que les successions et les testaments créent des riches, et ceux qui s'enrichissent en héritant deviennent le plus souvent dtes oisifs, la pire espèce d'égoïstes, l'oisiveté étant la mèw de tous les vices. 11 faut que la société donne l'exemple d'une autre charité ; en limitant le droit de succéder »u sixième degré, il restera un grand nombre de biens â la disposition de l'Etat, au lieu de les attribuer au fisc, on en fera un fonds de charité, avec destination spéciale de l'ein-
ploi affecté à ramélioration de la condition intellectuelle, morale et matérielle des classes les plus nombreuses et les plus pauvres. Ceux qui meurent sans laisser de parents auxquels ils sont affectionnés, ou qui ont besoin d*un appui, apprendront par là quel emploi ils doivent faire de leur fortune; au lieu de faire des riches, ils aideront à relever les déshérités de ce monde ; les libéralités adressées à la grande famille sont toujours bienfaisantes, tandis que celles qui se font à la famille du sang, inutiles pour la société, sont le plus souvent funestes à ceux que Ton veut gratifier. Quant à ceux qui ne laisseraient pas de parents au degré successible, ils pourront mourir sans tester, en laissant à l'Etat le soin de disposer de leurs biens au profit de la grande œuvre de la société moderne, l'éducation des classes travailleuses. Il y a tant d'hommes qui ont le sentiment de la bienfaisance, qui veulent faire le bien, et qui font souvent le mal en employant leurs biens à des aumônes, soit directes, soit au profit d'établissements de charité, ce qui aboutit nécessairement à augmenter la misère générale en augmentant l'imprévoyance !
VSS. La division en lignes, abolie par le code italien, subsiste en France. De là des conflits. Un Italien est appelé à une succession en France. Il succédera d'après la loi française, au moins pour les immeubles. On ne tient aucun compte de son statut personnel, puisque le code français le rejette en matière de successions; tandis que le partage de la succession mobilière se fera d'après le statut personnel du défunt, donc d'après le code d'Italie, ai le défunt était Italien. Encore une anomalie, résultant de la réalité du statut de succession. On dit que la succession est le testament du défunt. Ce principe conduit logiquement à l'unité de succession, donc à une loi unique qui ne peut être que celle du défunt, puisque c'est la seule qu'il connaisse. Conçoit-on qu'un Italien veuille partager son hérédité par lignes, alors qu'élevé dans une loi qui ne connaît pas la division par lignes, il ne sait pas môme ce que cela veut dire? Et le législateur français a-t-il intérêt et droit à imposer aux Italiens un testament présumé dont ils ne veulent pas? Qu'il dispose pour les Fran-
4U3 t.A KAMtM.T!.
çais qui viennent à mourir sans lester, cela se conçoit; il disposera conformément à leurs sentiments ou leurs habitudes : mais comment peut-il savoir si un testament qui convient aux Français conviendra aussi aux étrangers? Ce qu'il a de mieux à faire, c'est de s'en rapporter aui lois étrangères, seules compétentes quand il s'agit de déterminer la volonté probable des défunts.
Le conflit entre la loi française et la loi italienne peut aussi se présenter dans une succession ouverte en Italie. On appliquera à l'étranger son statut personnel. De U de nouvelles difficultés, dans lesquelles je ne puis entrer aaoGdonner à ces Etudes une étendue démesurée.
N" 4. LES ORDRES
*3'i. " Les successions sont déférées aux enfants et descendants du- défunt, à ses ascendants et à ses parents collatéraux, dans l'ordre et suivant les règles ci-après déterminées '■ (C. Nap., art. 731]". Le code civil a suivi. en cette matière, son guide habituel, Domat; c'est cha lui que l'on trouve l'esprit, et, si l'on peut parler ainsi, la la philosophie de notre droit moderne (i), Domat distingue, ainsi que fait le code, trois ordres d'héritiers, les descendants, les ascendants et les collatéraux. Dans le premier ordre, les enfants sont appelés à succéder à leurs parents; c'est, dit-il, comme une suite de l'ordre divin qui donne la vie aux hommes par la naissance qu'ils tiennent de leurs parents. La vie rend nécessaire l'usage des biens temporels : le don de la vie emporte donc le dondB ces biens. Quoi de plus naturel dés lors que de faire passer les biens des parents aux enfants comme un bienfait qui doit suivre celui de la vie. Telle est la base 8Uf laquelle Domat fonde le premier ordre de successions, le plus naturel et le plus usuel ; l'auteur des Lois civiles dans leur ordre naturel ne prononce pas le mot de loi, bien moins encore parle-t-il des biens et de leur situation; U rapporte tout à Dieu, et avec raison. La naissance n'eet-
(1) Domat, Des Lois civiles. II* partie, prâfoce, n' III. p. 3M etn
e pas un fait providentiel? et la naissance qui nous rat- 3be à une famille déterminée n*est-elle pas le principe
tous les droits dont nous jouissons et notamment du oit de 3uccession? Le législateur ne fait quécrire ce oit et lui donner sa sanction. Le droit aux biens est le suite du droit à la vie que nous tenons . de Dieu ; »tre mission est de devenir parfaits, « comme notre Père us les cieuz 9»; or les biens temporels, comme Domat 3 appelle, sont un instrument de notre développement tellectuel et moral ; donc en nous donnant la vie, Dieu ms donne les biens de la famille au sein de laquelle il )U8 fait naître. Telle est la théorie du droit de succesm dans le premier ordre, le plus important, parce qu'il t le type des autres. C'est à peine si l'on peut demander lelle est la nature du statut en vertu duquel les enfants iccèdent à leurs ascendants, car il n'y a pas de conflit itre les diverses législations ; la loi du sang est partout
même; donc les enfants succèdent_partout, sans que »a prenne en considération la distinction des biens et de ir situation. C'est la loi inhérente à notre naissance, il f en a pas qui soit plus essentiellement personnelle, lisque c'est celle de notre vie. Et cette même loi est Asi celle des autres ordres.
SSft. Il est contre l'ordre de la nature, dit Domat, que i parents survivent à leurs enfants. Est-ce à dire que, rsque cela arrive, la loi de la nature ne demande pas e les parents succèdent à leurs enfants? Domat répond : La môme raison qui lie au bienfait de la vie celui des ms temporels, et qui fait que les enfants reçoivent l'un l'autre de leurs parents, demande aussi que les ascennts ne soient pas privés des biens que laissent leurs fants; en effet, les enfants tenant la vie de leurs pa- Qts, les biens des enfants sont naturellement destinés ur les nécessités de la vie de ceux de qui ils tiennent la ir. n La succession des ascendants et celle des descenlots sont Tune et l'autre une suite de la liaison étroite de s personnes et des devoirs que Dieu forme entre eux. est la première fois que Domat prononce le mot de voir : quand il est question du premier ordre, l'affection
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absorbe tous les aentiments; dans le second, t'aâection n'a plus la niéma puissance, le devoir et la justice viennent conlirmer ce que la uatiire demande. Quel est le fondement de cette loi de justice qui joue un si grand rôle dans la doctrine de Domat { La nature donne aux enfants et aui parents l'usage réciproque de leurs biens, parce que - CM biens leur sont en quelque sorte communs ■, En définitive, la succession des ascendants remonte à la volonté de Dieu, comme celle des descendants; car, en nousdoO' nant la vie il nous rattache non seulement à ceux à qui nous devons directement notre naissance, mais encore aux auteurs de nos parents dont le sang coule dans noi veines, C'est en ce sens que Domat dit que Dieu, en non» faisant naître dans telle famille plutôt que dans lelU autre, nous donne des droits en même temps qu'il noui impose des devoirs ; les droits et les devoirs procèdent de la même cause, la vie avec ses bienfaits et ses charges; un de ces droits et un de ces devoirs, c'est l'hérédité.
Les biens, dit Domat, sont en quelque sorte commun» aux ascendants et aux descendants. C'est l'idée de la copropriété de famille, et de la solidarité de ses membres; idée féconde en conséquences, car elle n'embrasse pw seulement la famille, elle s'étend à l'humanité entière. Pour le moment il ne s'agit que du droit d'hérédité qui est réciproque entre descendants et ascendants; le sang est le même, le lien est identique, qu'on l'appelle affection ou devoir ; donc les devoirs et les droits sont les mémes- Seulement dans le second ordre la loi de justice commence à régner, tandis que dans le premier la loi d'amour domine. Toujours est-il que c'est une seule et même loi. Mais déjà les conflits deviennent possibles ; les lois diverse» pouvant régler d'une manière différente les droits des ascendants quand ils se trouvent en concours avec l« frères et sœurs du défunt, que l'on appelle les collatéraux privilégiés. C'est pour cela qu'il importe de remonter lu principe que Domat établit; il ne laisse aucun doute sur la personnalité du statut, car le statut est au fond le même que dans le premier ordre, ce qui est décisif.
Sao. Reste l'ordre des collatéraux. Ce queje vianada
lire, ou plutôt ce que Domat dit, suffît déjà pour prouver lue la succession des collatéraux a le même fondement [ue celle des descendants et des ascendants. Les collatéraux ne se rattachent-ils pas tous, avec les descendants it les ascendants, à un môme chef de qui ils tiennent tous a vie? Ils ont donc droit, au môme titre, aux biens qui K>Dt Taccessoire de la vie. Ainsi, dit Domat, il faut dire le ces trois ordres de succession, que toutes les personnes }ui sont liées par la naissance dans lun de ces ordres iont considérées comme une seule et môme famille à laquelle Dieu a destiné les biens de ceux qui la compoient, pour les faire passer successivement de Tun à Tautre, ielon le rang de leur proximité. Donc la loi est la môme pour tous les ordres, et elle a la môme nature, cest un statut personnel par excellence, puisque c*est un accessoire de la vie.
9S9. Cela résulte à Tévidence du droit de succession, tel que Domat le conçoit, et Domat na fait, en cette matière, qu'écrire la théorie des coutumes que le code Napoléon reproduit en substance. Quel est le principe fondaqiental de Domat? C*estque la succession des descendants, de8 ascendants et des collatéraux découle de la volonté de Dieu qui a organisé les familles, et qui fait naître les hommes dans telle famille ou dans telle autre, suivant les décrets de sa Providence. En laissant les biens à ceux qui sont appelés à les recueillir par leur naissance, le législateur obéit donc à la volonté dé Dieu, cest dire que Id principe du devoir domine dans les successions, et ce principe est essentiellement personnel. La liaison que fait 1& naissance, dit Domat, entre les ascendants, les descendants et les collatéraux, est la première que Dieu a formée ^tre les hommes pour les unir en société et les attacher AUX devoirs de (amour mutuel. Voilà le principe qui domine dans le droit héréditaire; cest tout ensemble rfeww'r et amour. C'est par ce principe que Domat explique et justifie Tordre de succession des coutumes, et qu il lui donne la préférence sur le droit romain quil plaçait cependant très haut, puisqu il le considérait comme la raison écrite ; mais la liberté absolue du testateur, qui
n'est autre qu'une puissance illimitée, c'est-à-dire la force et le despotisme, est en opposition avec la loi du devoir et de l'affection qui doit porter l'homme à laisser ses biens à ceux que Dieu a unis par ce lien tout-puissant, La loi divine, qui attribue les biens de chaque famille aux membres qui la composent, l'emporte sur la volonté de l'homme, laquelle pourrait être désordonnée et injuste. C'est sur ce devoir, dit Domat, que sont fondées nos coutumes qui affectent tellement les biens aux familles. qu'elles ne ■ permettent pas de disposer de tous les biens au préjudice des collatéraux les plus éloignés.
Sur ce dernier point, les auteurs du code civil se sont écartés des coutumes et de la doctrine de Domat ; ils ont rejeté la réserve coutumière, comme je le dirai, en traitant des testaments. J'ai dit, et j'y reviendrai, que les coutumes allaient trop loin en immobilisant les biens dans les familles. C'était une nécessité providentielle, dans un temps où l'Eglise dépouillait les familles dans l'intérêt de son ambition et trop souvent de sa cupidité. Le législateur français a rendu disponibles les biens que les coutumes déclaraient indisponibles en les réservant à la famille. C'est un progrès vers la liberté, en théorie, mai à une condition, c'est que les consciences soient éclairées et affranchies du joug de la superstition; et nous n'en sommes pas encore là à la fin du dix-neuvième siècle.
La conclusion de la théorie de Domat, en ce qui concerne la nature du statut de succession, s'impose avec une force telle, que l'on a de la peine à comprendre queU doctrine et à sa suite le législateur aient maintenu la réalité, là où tout est personnel, famille, amour, devoir, volonté de Dieu. On peut objecter que Dieu a voulu aussi la diversité des nations, et par conséquent des lois, or. chaque législateur apprécie le lien du devoir et de l'amour à sa façon; cette diversité du droit procédant de 1 on ne peut pas dire que le droit divin se prononce pour la statut personnel plutôt que pour le statut réel. Sans douW, la snccession peut être réglée diversement par les divers législateurs, et de là naissent d'inévitables conflits ; mais il nie paraît aussi hors de doute que les principes de Do-
Qiat aboutissent à la personnalité du statut de succession. Si Dieu nous fait naître dans une famille aux biens de laquelle nous participons, il nous rattache par cela môme à la nation dont cette famille fait partie, et par conséquent à la loi qui régit cette nation. La naissance et la loi nationale sont unies par un lien intime ; c*est la naissance et Téducation, qui en est la suite, qui nous donnent nos sentiments et nos idées, et les lois sont lexpression de nos mœurs. N est-il pas naturel que la loi qui exprime notre conception du devoir et de laffection régisse aussi les rapports lie famille où ces sentiments dominent? C'est donc la loi nationale qui doit régler les droits qui résultent de la famille, comme c'est elle qui règle son organisation.
9SH. Je n'entre pas dans les détails des divers ordres de successions. Pour ce qui regarde le droit civil international, cela est inutile, puisque le statut réel domine dans tout le droit héréditaire. Le but de cette Etude est de prouver que la réalité, en cette matière, est contraire aux principes. 11 suffît pour cela que je mette en regard les règles qui régissent les diverses parties du droit de succession, et les conséquences qui résultent de la réalité du statut consacrée par Tarticle 3 du code. Ce sera la justification du changement que le législateur devra apporter à la théorie traditionnelle du statut, quand il revisera le code civil. Dans l'avant-projet de révision que j'ai proposé, j*admets la personnalité du statut de succession, en m'appuyant sur le code italien, ainsi que sur la science et la pratique allemandes. Cette Etude sur le droit héréditaire, au point de vue du droit civil international, sera la justification complète d'une innovation qui pourra rencontrer de la résistance, comme toutes les innovations, car toutes heurtent l'esprit traditionnaliste des hommes de loi. Mais Tobjet que je me propose ne demande pas que je passe en revue tous les articles du code civil pour prouver qu'ils sont une dépendance du statut personnel; ces détails seraient insipides et inutiles ; je dois me borner aux règles générales, sauf à répondre aux objections que Ton pourrait puiser dans les dispositions particulières du code.
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Ces objections ne manqueront pas, et il est très facile i« les multiplier dans une matière sur laquelle le code Napoléon n'a aucun principe certain : c'est uno transacUon.or rien ne prête autant à la critique que les systèmes transsctionnels, qui sacrifient toujours une partie des vrais principes. 11 en est ainsi de l'ordre des successions.
On dit d'ordinaire que le système de succession du code civil est fondé sur l'atlection présumée du défunt. Cel» n'est vrai qu'en partie. 11 est certain que cela n'est pas vrai dans le partage par lignes ; en effet, il en résulte qae le père du défunt peut concourir avec un collatéral du douzième degré. La vérité est que le législateur français suit deux principes : la proximité de parenté, c'est U principe de l'affection : et la conservation des biens daoa la famille d'où ils proviennent, ce qui est le principe de justice, ou le devoir. D'une ligne à l'autre, c'est ce dernier principe qui l'emporte. Dana le sein de chaque ligne, le premier reprend son empire ; le parent le plus proche dans chaque ligne exclut les plus éloignés (art. 733 et734!. Si, d'une ligne à l'autre, on ne considère pas le degré d« parenté, c'est parce que le but de la loi est que les bien! restent dans 4es familles d'où ils proviennent, tandis que, dans le sein de chaque ligne, cette considération n'a plus d'influence; la loi revient alors au principe romain, oelui de la proximité de degré.
Ces apparentes anomalies résultant de deux principes contraires n'empêchent pas le statut de succession d'être personnel. Elles ne choquaient pas Domat, qui des deW principes n'en fait qu'un, la loi de charité s'identifiaM, dans les desseins de Dieu, avec la loi de justice. AupoÎD' de vue du droit civil international, cela est d'éiideoM- Le devoir est un élément personnel aussi bien que l'aff** tion; car l'amour ne doit pas être désordonné; dans M plus large acception, la charité est aussi un devoir, partant il ne saurait être en contradiction avec la jusli'*' Peu importe donc que l'on s'en tienne à l'un des deul principes, ou qu'on les confonde dans une règle commun»' c'est toujours à la personnalité que l'on aboutit, parœ"Hi( la justice et la charité sont des sentiments personne'
N^ 5. LE MODE DE SUCCÉDER. LA REPRÉSENTAtlON.
1i39. On âuccède de son chef, ou par représentation. IX termes de Tarticle 739 du code civil, «< la représention est une fiction de la loi, dont Teffet est de faire trer les représentants dans la place, dans le degré et us les droits du représenté ".«Toute fiction procède de
loi, qui seule a le droit de modifier la réalité des choses T les fictions qu elle établit. On pourrait induire de là,
cela a été dit pour d autres fictions, que toute fiction gale forme un statut réel ; en effet, la loi étant limitée i territoire, et la fiction n*ayant d'autre cause que la loi, semble que la fiction aussi est territoriale. Cela est trop »8olu, et il faut se défier de ce qui est absolu, dans le oit international privé. Pour déterminer la nature d'une i, il faut avanlt tout voir quel est le principe qu'elle était; si le principe est d'intérêt social, il est évident que la i est réelle, et il y aura un motif de plus de la déclarer elle si elle crée une fiction. Telles sont les lois qui connaissent des personnes fictives, que Ton appelle périmes civiles ou juridiques; voilà des statuts réels, dans ute la force du mot. Je renvoie à l'étude que j'ai écrite i-méme, sur cette difficile matière. Mais si le principe, loique consacrant une fiction, est d'ordre privé, pourloi formerait-il un statut réel? C'est, il est vrai, le législeur qui crée la fiction ; mais tout ce que la loi établit ) forme point, par cela seul, un statut réel; ce qui est intérêt pr^vé ne prend pas le caractère de l'intérêt Knal par la raison qu'il s'y mêle une fiction. Nous en ^ons l'exemple dans la représentation : c'est une fiction, lisqulelle opère un effet qui est contraire à la réalité des loses, en mettant sur la même ligne et comme étant au éme degré deux héritiers dont l'un est au premier sgré et l'autre au deuxième ou au troisième. Mais pourvoi la loi intervertit-elle la réalité, pour la remplacer su* une fiction? Est-ce parce que la société y est inté- )88ée7 Non certes. Les auteurs du code vont nous dire 36 le même motif qui justifie la succession, l'affection
Tribunat, que la représentation, bien qu'ell exception, est fondée sur les mêmes motifs qu ont fait établir la règle (i). Quelle est la règle' dans chaque ordre les parents succèdent d'apH mité de leur degré de parenté avec le défunt; l est que la loi se détermine, en général, par 1 affections; or, plus le successible s'éloigne, en défunt, plus l'affection née de la parenté dimini ce qu'elle s'efface entièrement. Eh bien, quand du premier degré se présente pour succéder à avec des enfants ou descendants d'un autre eni décédé avant son père, y a-t-il lieu d'appliqui et de dire : Il y a un enfant du premier degré e descendants du deuxième et du troisième deg mier étant parent plus proche, on doit présu défunt lui a porté une affection plus vivef Ni l'orateur du gouvernement dit qu'une loi qui éc descendants d'un degré plus éloigné, au profit du premier degré, serait une loi impie et contrf Le père qui a le malheur de voir un de ses en rir avant lui reporte sur les pauvres orphelini qu'il avait pour son enfant. Son affection pou mente même, parce qu'il doit leur tenir lieu-d la mort leur a enlevé. .
S4I. La représentation est encore admise, des enfants et descendants de frères et sœurs
12). Sur l'étendue du droit de représentation en îollatérale, les coutumes variaient; il y en avait
rejetaient, ce sont ces coutumes que Treilhard 3 d'impies et de lois contre nature. D'autres admetla représentation à Tinâni, en ligne collatérale, \ en ligne directe ; eniin il y en avait qui limitaient la mutation au profit des neveux et nièces, soit à cerlegrés, soit à certains biens. Plus logiques, les aulu code civil ont admis le môme principe pour la collatérale et pour la ligne directe; en elaet, il y tité de motifs. Il faut voir, disait Chabot, quel système le plus conforme au vœu de la nature^ k
des affections y et à la volonté présumée du défunt : )mme qui n a pas d enfants, et qui perd un frère imait, reporte naturellement son affection %\xr touK cendants de ce frère. Ses neveux, ses petitJi-neveux »ujours pour lui ce qu'était son frère, dont ils prenuccessivement la place, et qu'ils lui reprétient^^nt gaiement. Il existe d'ailleurs une sympathie a/rlmi' mtre la vieillesse et \ enfance; on voit chaque jour \ petits-enfants et les petite-neveux sont pré^;iji^/i^it .uxquels s'attachent plus paniculiéreroent 1^ aJeuln ?rands-oncles ; et c^ intérêt d^ierit ^iWJfth bi^ if lorsque ces eni^nVî derl^^rj^t orpb^ii/i.% * ^ que innocentes care&se^ fietLiAéXii âfoù^ntàf^ 'a k«im
et a leurs qnnii^jfitciéiA d.^ i^-r t^jir li^j d^ f^?r^ aère. Imiian: la nature. '.■^'. ^ ^ju,V* ow? vw/'j^mU/ti ur e: de teAdreue ^î::r^ >^ fr^^ ^ h^éf% Af^Jf^t-
la loi afin ^lA^^ ^jauv.-r ^,v^ -wx U ^i^^Àm^^/u
QS
quérilr: xcjiic -t^rifVi 4-;*i*v,, *,.''^ >? -*>« ^ayM. 4«
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consacrer : dans les lois, comme dans les familles, doit régner une succession d'amour et de tendresse. Cert ainsi, conclut-il, que l'on fortifiera les liens qui unissoil les famUIes, et cette union fait le bonheur des Eiatt. Chabot ne dit pas un mot des biens, sinon pour en subor^ donner la distribution au vœu de la nature. Et est-ce qw la nature, par hasard, voudrait que les biens situés ta pays étranger, sous des coutumes qui rejettent la représentation des neveux et petits-neveux, ne devieauaoi point leur partage'? La volonté présumée du défunt sérail* elle autre pour les biens situés dans les pays de droit écrit que pour les biens situés en France f tjuant Àb puissance souveraine. elle ne figure point dans le raroûrt de Chabot, sauf que le législateur doit suivre la loi d* la nature telle qu'il la comprend. Donc tout est personnel, rien n'est réel.
943. 11 y avait des coutumes qui admettaient la représentation à l'infini en ligne collatérale, quel que frtt 1( degré de parenté, pour les cousins les plus éloignéj comme pour les parents les plus proches. La loideniïôse consacra ce principe qui s'harmonisait si bien avec l'ôsjmJ démocratique du législateur en morcelant le sol. Les auteurs du code civil le rejetèrent. Chabot dit très bien qne la loi ne doit pas aller plus loin que la nature eUe-méme. ni supposer des affections égales, lorsque réellement elU* n'existent pas : - Etendre la représentation à tous Ifts parents colla'éraui sans distincÛon, la faire renionlcr jusqu'aux oncles et grands-oncles et à leurs enfants « descendants, mettre en concurrence des cousins el dff arrière-petits cousins avec les descendants des frères et sœurs, c'est supposer que le défunt avait la même ten' dresse pour les uns et pour les autres, et cette supposition est contre la nature et la vérité. Le coeur derboronu ne met pas ordinairement sur la même ligne les descendants des oncles et des grundg-oncles et les descendanu des frères et des sœurs; toute la ligne des frères et des sujurs lui tient évidemment par des liens plus prt>châs et conséquemment plus chers. Borner la représentation m ligne collatérale aus enfants et descendants des ft
les sœurs, c'est donc avoir suivi la nature dans Yordre Ée ses affections; et toutes les fois qu'on la prend pour ^ide, il est rare qu'on se trompe. »
Je demande de nouveau ce que Chabot aurait pensé de .a réalité du statut de la représentation. Certainement il .''eût rejetée. Quoi ! dans telle coutume on admet la représentation à l'infini, en faveur de parents éloignés que le îéfunt ne connaissait même pas ; et l'on dira néanmoins jue des arrière-petits-cousins qui, d'après leur statut nadonal, ne jouissent pas du iDénéfice de représentation, pourront représenter leur père pour les biens situés dans sette coutume! Le législateur des personnes décidera qu'il n'y a point de lien d'aflfection qui justifie la représentation; et le législateur du .territoire dira : le défunt est présumé avoir eu de l'aflPection pour des enfants qu'il ne connaissait pas, parce que les biens de la succession sont situés sur mon territoire ! L'aflFection serait donc déterminée par la situation des biens ! Le défunt aura eu de l'aflfection ou il n'en aura pas eu pour des arrière-petitscousins selon que les biens seront situés sous telle coutume ou sous telle autre! Puis viendra la distinction des meubles et des immeubles, qui mettra le comble à l'absurde m décidant que le défunt avait une vive affection pour îes cousins du douzième degré, en cç qui concerne les immeubles, mais qu'il ne les aimait pas plus que l'on l'aime des inconnus, quand il s'agit de la succession aux neubles !
S43. Le législateur français s'est écarté de la loi de a nature dans la matière de la représentation en excluant te la succession les enfants de l'indigne quand ils ne peuvent hériter de leur chef. Il s'est laissé entraîner par la •igueur des principes ; sans doute on ne représente pas m indigne, puisqu'on ne peut prendre la place de celui [ui n'avait pas de droit à exercer. Mais n'était-ce pas le as de faire exception au principe, afin de mettre la loi n harmonie avec le vœu de la nature? Le président Bouder disait que la doctrine qui ne permet pas à l'enfant de indigne de représenter son père est en opposition avec a raison et avec l'équité. Telle était aussi l'opinion de
bwr (i). Commeot concilier le cri de la nature avec la tripe de la représenUitioa t 11 faut dire que les Iiomo» ne sont pas fails poor les principes, que les principes sont faits puur les hoimiies. Quand donc il arrive, coamie dam respéce, qu'us principe appliqué rigoureusement aboutît à une conséquence qui révolte la nature. le législateur doit laisser là la rigueur des principes et suivre la voii de la nature. Il en est ainsi surtout dans la matière de la représenlalion qui est basée sur l'ordre des atfections naturelles. C'est ce qu'a fait le législateur italien ; s'il déroge aux principes en permettant à l'enfant de l'indigne de représenter son père (art. 728), par contre, il reste fidèle â la loi de la nature qui est le fondement de la reprëseotation; il v a condît de principes, c'est à la loi de se prononcer pour la raison et Téquité.
Le condtt de la loi italienne et de la loi française (induit à une conséquence souverainement absurde dans U théorie des statuts, telle que l'article 3 du code Napoléon l'a consacrée. Du principe que le slatut de succession est réel suit que l'enfant italien d'un père indigne ne pourr* pas le représenter en France pour les biens qui y sont situés. Ainsi une loi inique, de l'aveu même des grands jurisconsultes de France, l'emportera sur une loi équitftble, dans une matière d'équité, parce que les biens sont situés dans un pays dont le législateur s'est trompé; l> situation des immeubles commandera l'iniquité, tandis que dans les successions mobilières, la voix de la nature sera écoutée. Il est vrai que, dans l'hypothèse inverse, la personnalité du statut conduira aussi à une conséquencû que l'équité repousse. Une succession s'ouvre en Italie; l'enfant d'un indigne, Fran^-ais, se présente à l'hérédité. il en sera exclu en vertu de son statut personnel, qui ne lui permet pas de représenter son père. Mais, dansW cas, l'iniquité ne peut pas être imputée à la doctrine des statuts; c'est le législateur français qui est le coupable; il est bon de constater le fait de ce déplorable conflit; ce sera un motif pour corriger la loi fran^-aise. Et en atten-
Il que Ton procède à la révision, ce qui ne se fera pas sitôt en France, les traités pourraient porter remède mal. Que la science ne se lasse point de faire appel à
iiplomatie ; elle finira par être écoutée.
§ III. Les successions irrégulières.
N° 1. ï/enfant naturel.
I. Le systf^me du code civil
*4H. Le code civil porte : « Les enfants naturels ne Qt point héritiers ; la loi ne leur accorde de droits sur » biens de leur père ou mère décédés, que lorsqu'ils ont Uégalement reconnus. Elle ne leur accorde aucun droit r les biens des parents de leur père ou mère (art. 756). « Le droit de l'enfant naturel sur les biens de ses père 1 mère décédés est réglé ainsi qu'il suit. Si le père ou la ère a laissé des descendants légitimes, ce droit est d'un irs de la portion héréditaire que l'enfant naturel aurait e s'il eût été légitime ; il est de la moitié lorsque les re et mère ne laissent pas de descendants, mais bien 8 ascendants ou des frères ou sœurs ; il est des trois arts lorsque les père ou mère ne laissent ni descendants ascendants, ni frères ni sœurs r^ (art. 757). « L'enfant turel a droit à la totalité des biens, lorsque ses père
mère ne laissent pas de parents au degré successible t. 758). »» « Ces dispositions ne sont pas applicables I enfants adultérins ou incestueux. La loi ne leur îorde que des aliments (art. 762). ?»
%Vi. Pour comprendre et apprécier le système du de Napoléon, il faut remonter au droit antérieur. Les tards commencèrent par être serfs du seigneur hautrticier; leur succession lui appartenait au même titre e celle des serfs et des aubains ; ils étaient incapables
recueillir comme de transmettre. Les rois enlevèrent IX seigneurs l'héritage des bâtards et des aubains, mais s enfants naturels restèrent frappés d'incapacité jurique; étant sans famille, ils ne pouvaient exercer les *oit8 que la loi attache à l'état de famille : «« Enfants
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bâtards ne succèdent « : cette dispositioD de la coutume de Paris formait le droit commun de la France, - Par le droit français, dit Pothier. les bâtards n'appartiennent à aucune famille et ne succèdent à personne, si ce n'est leur enfant en légitime mariage (l). "
Je me hâte d'ajouter qu'il y avait des coutumes pins favorables aux enfants naturels; dans la Flandre on suivait comme principe que nul n'est bâtard de par sa mère; par suite, les enfants naturels succédaient à leur mère el à leurs parents maternels (î). Ce principe, si équitable, était mal vu en France. Lebrun disait que les coutumes flamandes blessaient en quelque façon l'honnêteté publique (a). La tradition exerce un empire tyrannique sur les légistes; cela a été, cela est, donc cela doit être. Bien des lois n'ont d'autre fondement, dit Montaigne, que ci préjugé de la routine. Cependant, en théorie, les anciens jurisconsultes admettaient que l'ordre de la nature dft mandait l'égalité des bâtards et des enfants légitimes puisqu'ils étaient enfants du même sang. Pourquoi doDC s'obstinaient-ilsàleur refuser les droits que le sangAoane lis alléguaient des raisons dont nous aurions honte au jourd'hui. C'est la loi civile, disait-on, qui leur impose uw peine à cause de la fatde de leur père (i). Peut-il y avoîi une plus criante iniquité? Les juristes étaient si habituel à voir les enfants punis pour la faute de leurs parents que l'iniquité devenait à leurs jeux une loi de justice.
S-IO. Au dix-huitième siècle, il se fit une violenU réaction, au nom de la nature, contre les lois qui la violent. La révolution française fut une explosion, parfois excessive et déréglée, de ces sentiments, qui étaient ju3t« au fond. Cambacérès n'avait-il pas raison de dire ; ■• La privation des droits de successibilité, l'exhérédation, csV à la fois une peiue flétrissante et cruelle, c'est la peine deî grands crimes; elle n'est donc pas applicable aux enfluiU naturels, car la nalure qui nous a fait une loi de mourir,
(Il Pothisr, Traité des personnes el des chotes, n" 118. (2) Merlin, Réperloire. au mot Bâtards. mcI. 1", n» 2 ,1. lll,p.«i« reditiOD àe BruieUes), 13) Lebrun, Des SUeeessiom. livre 1". cUap. Il, Bacl. I". a" 5. (4) Merlin. Réperloire, au mol Bdlards(t. 111, p. 8).
ne nous a pas fait un crime de naître, »» Le rappoileur de la Convention aurait pu dire plus : ce n est pas rtiomme qui crée, c'est Dieu; et ceux que Dieu appelle à la vie, en dehors du mariage, doivent-ils être flétris par le législateur ? Dieu le fait dans les vues de sa Providence, dont les décrets sont pour nous un mystère; mais il suffit qu'un enfant naisse par la volonté divine, pour que le législateur doive respecter son droit à la vie, et Domat ne ditril Î)as que les biens sont un accessoire de la vie et que Tenant y a droit par cela seul qu'il naît au sein d une famille ? Mais les légistes ne veulent pas que le bâtard ait une famille! Cambacérès a raison de se révolter contre la tyrannie de l'habitude et contre les préjugés auxquels les hommes de loi donnent lautorité du droit. Il existe une loi supérieure à toutes les autres, loi éternelle, inaltérable ; la loi de la nature proclame le droit égal des enfants naturels et des enfants légitimes (i).
Le décret du 4 juin 1793 proclama le principe de l'égalité; la loi du 11 brumaire an ii l'organisa : elle déclare Îuô les enfants nés hors le mariage auront les mêmes droits e successibilité que les autres enfants. Le législateur révolutionnaire fait cependant exception pour les enfants adultérins; il leur accorde , à titre d'aliments, le tiers de la portion à laquelle ils auraient droit s'ils étaient nés dans le mariage. La loi de brumaire ne parle pas des enfants incestueux. On a beaucoup déclamé contre la loi d'égalité, consacrée par la Convention nationale ; on l'a accusée de déverser le mépris sur Tinstitution de la famille. Est-ce que nos vieilles coutumes flamandes entendaient avilir le tnariage en déclaraht qu'il n'y a point de bâtard de par sa mère? La maternité est certaine, donc l'enfant a droit aux biens accessoires de la vie ; et si le sang de la mère coule dans les veines de l'enfant, n'en est-il pas de même du sang du père? Et là où il y a même sang, ne doit-il pÉwy avoir même droit? Qui autorise le législateur à faire do l'enfant naturel un paria dans la société?
'1) Cambacére'4. Rapport sur l'état des enfants naturels fait au nom du ^^^'^ité de léfjis f ation {Ch tii do rapports, opioioas et discourt, t. XIII, P- 347 et niW.).
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ï-lî. Le code civil n'a pas admis le principe d'égalité; mais il a repoussé aussi le principe d'inégalité de Tancieii droit. Chabot dit qu'il a concilié les droits de la nature avpc le respect dû à la dignité du mariage. Il avoue que l'ancienne législation était injuste et barbare à l'égîird des enfants naturels, en ne leur accordant que de simples aliments, tandis que la totalité des biens de leurs père et mère passait aux parents même les plus éloignés, et. à leur défaut, au fisc. Chabot ajoute que les lois de 1793 et de l'an ii tombèrent dans un excès contraire en donnant aux enfants naturels tous les droits des enfants légitimes. Le code civil, dit-on, est plus équitable tout ensemble et plus moral, il n'accorde pas aux enfants naturels les droits et les honneurs de la légitimité, il ne les place pas dans la famiUe,ilneleurdonnepaBmêmele nom d'héritiers; mais il leur attribue sur la succession de leurs père et mère un droit dont la quotité est plus restreinte lorsqu'il v a des enfants légitimes, plus étendue lorsqu'il n'y a que 'ies ascendants ou des frères et sœurs, et plus considérable encore lorsque l'enfant naturel est en concours avec des collatéraux. Est-il vrai que cette transaction concilie parfaitement les droits de la nature avec ce qu'exigent Iw bonnes mœurs, la faveur du mariage et le droit des familles (i)î
Je rends volontiers hommage au sentiment moral qui a inspiré les auteurs du code ci\-il. Mais ne se sont-ils pas fait illusion sur l'influence que les lois exercent en ce qui concerne les bonnes mœurs? Si, au lieu de faire des lois sévères, et parfois draconiennes, sur les enfants naturels, te législateur français avait pris à cœur sérieusement de répandre l'instruction et l'éducation à tlots ; s'il avait fait de la moralisation le principe dominant de l'enseignement !i tous les degrés, je crois que la moralité s'en serait mieux trouvée. Les lois morales n'ont point manqué sous l'empire romain. Auguste permit à tous les citoyens iIb dénoncer l'adultère et d'en demander vengeance; Constantin le punit de mort. Justinien prononça contre l'i"'
(1) Chabol, Rapport, n" 28 (Locré,
îeste les peines les plus rigoureuses, la confiscation, Texil, mfamie. Les enfants nés d'un commerce adultérin ou ncestueux étaient couverts d'opprobre ; le législateur leur •efusait môme l'action alimentaire, comme s'ils étaient indignes de vivre et comme s'il voulait les condamner à mourir. L'histoire nous apprend que ces rigueurs injustes Q'arrétèrent pas la corruption des mœurs, et la décadence }ui en est la suite inévitable. Et si les mœurs se corrompaient, c'est que la religion avait perdu son empire sur les âmes, et la morale, sans l'appui du sentiment religieux, est peu efficace. N'est-ce pas là aussi l'état de notre société? Aussi souvent que l'occasion s'en présente, je jette un cri d'alarme : Caveant consules!
S48. Quelle sera notre conclusion en ce qui regarde la nature du statut des enfants naturels ? Qu'il soit réel lans le système du code civil, cela ne fait pas de doute. J'ai dit ici même que la jurisprudence est en ce sens : un enfant espagnol, exclu de la succession en vertu de sa ici nationale, a été admis à succéder en France sur les t)iens qui y étaient situés (i). Par contre, dans le système le la réalité, l'enfant naturel français serait exclu des biens situés en Espagne, tandis qu'il aurait part aux biens situés en France. Il en serait de môme, dans le conflit cjui existe entre le code d'Italie et le code Napoléon. Le législateur italien n'a point partagé l'avis des auteurs du code français; il a étendu, dans une large mesure, les droits des enfants naturels ; quand ils sont en concours avec des enfants légitimes, leur part est portée du tiers à la moitié de ce qu'ils auraient eu s'ils étaient nés du mariage; en concours avec des ascendants, ils prennent les deux tiers au lieu de la moitié que leur acccorde le code civil; enfin, ils excluent les collatéraux et prennent toute l'hérédité. Si un enfant naturel italien était appelé à succéder en France, il n'y obtiendrait que la part beaucoup plus réduite que lui alloue l'article 757. Voilà de nouveau une conséquence absurde résultant de la réalité du statut de succession. Le code italien a corrigé la
(1) Voyez le tome II de ces Etudes, p. 219, d» 1 17.
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rigueur du code Napoléon, il est certainemeni plus équitable, el, dans mon opinion, plus juste, en ce sens qu'il tient compte des droits de l'enfant, tandis que le code français sacrifie ce droit à des considérations morales. sans que la morale y ga^ne. L'iniquité, encore une fois, et l'injustice triomphent, grâce à la situation des biens. 11 est vrai que le système de la personnalité pourrait aussi être défavorable A l'pnfant naturel ; ainsi, en Italie, l'enfant naturel français aurait i-'rand iniérét à invoquer le statut territorial; mais le statut des successions étant personnel. d'après le code italien, l'enfant étranger serait régi par le statut français. Je répèle que ce résultat n'est pas imputable à la doctrine du statut personnel; les vrais coupables sont les auteurs du code civil. Il faut le dire; la France se voit devancée par l'Italie dans la législation privée ; et bientôt, je l'espère, la Belgique, â son tour, la devancera. Ces rei^rettables conflits ne cesseront que par la révision des codes : elle devrait être régulière et permanente, afin de maintenir toujours l'harmonie entre les lois et le progrès social. Et je puis le dire, puisque tout le monde l'avoue : la législation française sur les enfants naturels est une tache du code civil ; elle doit disparaître. Je reviens à la nature du statut, et je demande lequel île! deux systèmes, français et italien, est le plus juridique : faut-il- considérer le statut comme réel, avec le législateur français, ou. comme personnel, avec le législateur itaiictlî J'ai répondu d'avance à la question, en me prononçant pour la personnalité. La règle générale doit rercToir son application au statut des enfants naturels. Je parle en théorie, en faisant abstraction de la loi française quid^ roge au principe d'affection et rapporte tout à la morale. c'est-à-dire qu'elle sacrifie la droit de l'enfant au droit dé la société, (elle qu'elle le comprend. Je suppose que 16 futur code des Belges maintienne dans les successions irrégulières le principe que le code Napoléon suit dans les successions légitimes : le vœu de la nature et l'affeÇ" tion du père pour son enfant. Dans cet Ordt-e d'idées. '' ne saurait y avoir de doute; le principe sur lequel repose la succession de^ parfnts naturels et des parants W^'
times étant identique, le statut serait aussi le même, donc personnel.
940. Mais la solution de la question serait difficile si le nouveau code maintenait le système de transaction du code français. Une transaction n*a pasde principe certain; Chabot vient de nous le dire : les auteurs du code ont voulu concilier le droit de lenfant avec l'intérêt de la morale; si cest le droit de lenfant qui domine, le statut est personnel; si l'intérêt de la morale est prépondérant, le statut devient réel, en ce sens qu'il dominera le statut de l'étranger.
Pour le5 enfants adultérins et incestueux, il ne saurait y avoir de doute; le code, fidèle à la rigueur excessive qu'il leur témoigne, ne leur accorde pas de droit de succession, il ne leur donne qu'une créance alimentaire (art. 762). J'ai dit, dans le cours de ces Etudes, que le législateur français a sacrifié le droit de Tenfant à l'intérêt de la morale publique, ce qui est décisif, en ce qui concerne la nature du statut; la société n'a pas déplus grand intérêt que celui des bonnes mœurs ; quand il domine à ce point que la loi n'a plus égard aux droits de la nature, il faut dire qu'elle l'emporte à plus forte raison sur le droit de l'étranger : le statut personnel de l'étranger cédera donc devant le statut territorial. Faut-il en dire autant de statut qui régit les enfants naturels? Ici la solution est douteuse. Je me suis prononcé pour la personnalité, quand il s'agit de la filiation; or le droit aux biens est une conséquence de la filiation ; la conséquence ne saurait être d une autre nature que la cause d'où elle découle. 11 y a une autre considération à l'appui de la personnalité du statut de succession : c'est la comparaison de l'article 762 qui règle la situation des enfants adultérins ou incestueux, et des articles 757 et 758 relatifs aux enfants naturels. A ceux-ci la loi accorde un droit de succession, donc un droit identique au fond avec celui des enfants légitimes ; si celui-ci forme un statut personnel, il en doit être de même du statut qui détermine la part des enfants naturels dans les biens délaissés par leur père ou mère. Qu'importe que leur part soit moindre que celle dés on-
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fants légitimes : ce n'est pas la quotité du droit qui en détermiue le caractère réel ou personnel, c'est la nature du droit. Il y a sans doute des anomalies dans les détails. On ne peut pas dire que la succession des enfants naturels soit l'expression de la volonté présumée du père; la loi ne tient pas compte de sa volonté, ni de son affection; si elleyavait égard, elle devrait donner tout à l'enfant naturel. Mais on ne peut pas dire non plus qu'elle n'en tient aucun compte et que tout dépend de la morale ; car l'enfant naturel succède, il peut même recueillir toute Yhérédite ; cela prouve que la volonté ou l'affection du père joao le grand rôle dans la vocation des enfants naturels, ce qui est décisif pour la nature du statut.
Il, Droit de Venfant légitimé.
aso. Le code Napoléon porte, article 333 : - Les enfanta naturels légitimés par le mariage subséquent de leurs père et mère auront les mêmes droits que s'ils étaioil nés de ce mariage. - La succession est le principal da ces droits, de là l'importance de la question de savoir si la légitimation forme un statut personnel, en ce qui concerne le droit de succéder. La common-law d'Angleterre n'admet point la légitimation par mariage suteéquent : en faut-il conclure que l'enfant légitimé en France par le mariage de ses père et mère ne pourra pas succéder en Angleterre ? J'ai examiné la question d'état en traitant de la filiation (i). Dans mon opinion, la légitimation opérant un changement d'étal tombe sous l'application de l'article 3 du code civil, qui pose en principe que " les lois concernant l'état et la capacité des personnes régissent les Français même résidant en paya éUanger ^. Le statut est donc personnel ; mais ce statut reçoit-il son application aux successions? Il y a «n motif de douter qui a entraîné un excellent jurisconsulte. Wàchter enseigne que le fait de la légitimation et la qualité de légitimé dépendent du statut personnel, mais que l'effet de la lég^ti-
(1) Voyeï le tome V de ci
malien, et notamment le droit de succession sont régis par le statut territorial (i). S'il était vrai, comme le dit la cour de cassation de France, que tout est réel en matière de succession, même la capacité, il faudrait décider, sans hésiter, que les effets de la légitimation sont subordonnés à la loi de la situation des biens, quand il s*agit de savoir si l'enfant légitimé succède aux immeubles situés dans un pays où la légitimation n est point admise. En effet, la succession aux immeubles, dans le droit traditionnel, est une question de souveraineté, c'est au souverain de chaque pays de régler les conditions souS" lesquelles les biens immobiliers se transmettent; il n'appartient pas à la loi étrangère, organe d'une souveraineté étrangère, de régler la succession aux immeubles qui sont situés hors des limites de son territoire. Il en est autrement des meubles, qui suivent la personne et sont régis par la loi personnelle du défunt, en matière de succession. J'ai combattu, Idans cette Etude, le principe admis par la cour de cassation (n®' 172-174) et je rejette aussi la conséquence qui en résulte quant à l'effet de la légitimation. En théorie, la solution de la difficulté dépend de la notion de la souveraineté; si elle est territoriale et absolue, comme on l'enseignait jadis, elle domine le statut personnel, en matière de succession. Les termes de l'article 3 du code civil semblent- conçus en ce sens : « Les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française » . C'est à l'occasion de cet article que Portails a exposé la doctrine de la souveraineté territoriale et indivisible. J'ai dit et répété, dans le cours de ces Etudes, que la souveraineté a changé de nature; elle embrasse sans doute le territoire sur lequel elle étend son empire ; mais il faut pour cela qu'elle y ait un intérêt et un droit. Cette théorie conduit à une distinction entre les intérêts privés et les intérêts généraux ; y a-t-il un intérêt général en cause, le droit de la puissance souveraine domine le droit que l'étranger invoque en vertu de son statut personnel ; mais dans le domaine des intérêts privés, la souveraineté
(1) Wachter, dans VArchiv fUr civilisUache Praxis, t. XXV, p. 365.
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est désintéressée, cela décide la question de légitimation, Il n'agit d'un droit de famille, donc d'un intérêt privé, pa^ tant, lûsdroilsdelapuissancesouveraine sont horsde causa, Reste à savoir si l'on peut admettre cette doclrioe en présence des termes absolus de l'article 3. C'est un motif de douter. J'y ai répondu d'avance, en easayani de souslraîre à l'empire du statut réel et de la souveraineté lerritoriale la capacité requise pour succéder. Or, dans l'espèce, la question concerne la capacité, puisqu'il s'agii de l'état do l'enfant naturel, que la légitimatiou change radicalement. Cela me paraît décisif. C'est l'opinion de Fiore et d'Aiiloiue, mais leur avis est de peu d*autorité en celle matière, puisqu'ils admettent, en principe, la personnalité du statut de succession, ce qui esi en opposition avecls tradition que l'article 3 du code civil consacre implicitement (i).
V5I. La légitimation par lettres du prince soulève de nouvelles difficultés. En théorie, il n'y a aucime diJ&; rence entre cette légitimation et celle qui s'opère parle mariage subséquent des père et mère de l'enfant naturai; l'une et l'autre produisent un changement d'état, donc elles dépendent du statut personnel. Je renvoie à ce que j'ai dit en traitant de la filiation (ï). Mais la théorie, en celte matière, n'est pas décisive ; le droit de succesàon, en droit international privé, relève essentiellement del» tradition; c'est donc toujours à latradition française qu'^ faut remonter; or, nos anciens auteurs sont unanimes i enseigner que les lettres du prince ne peuvent pas donner à l'enfant naturel le droit de succéder. Bouhier seul essaye de faire prévaloir le statut personnel de l'enfant, mais il avoue que l'opinion contraire est généralement suivie (i]> Cela paraît décisif. Néanmoins il y a un doute qui noiw fait pencher en faveur de l'enfant légitimé. Si nosancieiB auteurs se sont prononcés contre les lettres de légitima' lion, c'est parce que ces lettres ne pouvaient tenir lieu du
(U Piore. Dlritto intertfUioaaU pritaUi, a" 399. Antoine. Dt ta Saeeatton «Il rfniit international privé, n" 16, p 88. (B) V,.^.t i„ |„„,i, V dr ow Etudes (3) Boiiliisr, Obsti-mtioHt sur la coutume dt Bourgeat%t,abAo.ti,t.tSi.
qui seul efface la tache de la naissance illégitime, en vertu de son pouvoir absolu, le prince déclaînfant légitime quoiqu'il fût un bâtard, les légistes bien voulu admettre que la légitimation produisît s dans les Etats du souverain, qui l'avait accordée ; eur répugnait de reconnaître qu'un privilège si e au droit commun eût eflfet hors du territoire où force de loi (i). La légitimation par lettres du changé de nature; ce n'est plus le pouvoir arbiin roi qui, comme Louis XIV, légitime ses bâtards is, et force le parlement à enregistrer ses lettres, isant complice de l'immoralité du prince que ses appelaient le grand roi. Et si un enfant adultéicestueux se procurait des lettres de légitimation, naux les repousseraieiit au nom de la morale pu- |ui forme un vrai statut réel, en ce sens que les lanés d'une souveraineté étrangère ne peuvent tre invoqués contre une loi territoriale qui est d'in- )lic. Telle n'est pas la légitimation que le roi peut , d'après les codes des Pays-Bas et d'Italie ; elle vec le concours de l'autorité judiciaire; ce n'est icte arbitraire despotique, immoral, c'est un acte it en vertu d'une loi qui sauvegarde les intérêts raie, et pour des causes légitimes. Dès lors, il une différence, quant aux effets juridiques, entre lation accordée par le prince, et celle qui résulte ge subséquent.
N" i. IJE CONJOINT SURvivANT.
Le code Napoléon porte, article 767 : « Lorsque ne laisse ni parents au degré successible, ni enurels, les biens de sa succession appartiennent int non divorcé qui lui survit, j» Au conseil d'Etat, î demanda pourquoi l'on avait omis, au chapitre *sstons irrégulières, une disposition du droit roçue dans l'ancienne jurisprudence, qui donnait
)Dois. Traité de lu persofmalifé et de la réalité des statuts, t l*'.
43ï l-A fAUlLLE,
une pension à l'époux survivast quand il était pauvre, et quand il y avait, des parents légitimes, cas dans lequel " n'y a pas lieu à la succession de l'article 767. Treilhard répondit qu'il y était pourvu par l'article 754, lequel acconU au conjoint l'usufruit du liei-s des biens. C'était uneélraDge méprise; l'article 754 ne parle pas même du conjoint survivant, il donne à la mère ou au père, héritier de son enfant, l'usufruit du tiers des biens dévolus à lu ligne collatérale. Cependant le conseil d'Etat, y coujprîs Waleville, se contenta de cette réponse. Ainsi, dans la pensée des auteurs du code civil, le conjoint survivant devait avoir uu droit de succession; alors même qu'il concourait avec des parents légitimes, ce droit devait consisterai un usufruit. Tel était, ku eifet, le droit des pays de coutumes.
V53. Le droit de la veuve était admis dans toutes les provinces sous l'ancien régime, mais il variait selon les pays de droit écrit et les pays coutumiers. Dans les premiers, on suivait les constitutions impériales qui accordaient à la femme pauvre et sans dot une part dans la succession do son mari : elle prenait le quart des bieos, sauf quand il y avait plus de trois enfants ; dans ce cas, elle avait une part virile. La veuve était donc mise à peu près sur la même ligne que les enfants issus de son mariage. Le principe était excellent si on l'avait appliqué a toute femme ; en ne l'accordant qu'à la veuve pauvre, on transformait le droit en aumône ; puis on oubliait le mari survivant. S'il est vrai que la succession est le testament du défunt, son conjoint ne doit-il pas y avoir la première place à coté des enfants? Dans les pays de droit écrit ou reconnaissait le même droit au mari pauvre. Un avocat général au parlement de Provence a exposé, en très bons termes, l'esprit dans lequel la jurisprudence donnait une part de la succession à la veuve. - Coaviendrait-U qM celle qui a porté avec dignité le nom et la qualité d'épouse durant la vie de son mari, qui a partagé son état et participé à tous ses avantages, tombât tout à coup dans une honteuse pauvreté parce qu'elle n'aurait apporté dans la communauté des biens que des vertus et du mérite î Un
omme qui épouse une femme dont il connaît l'indigence 'ayant égard qu'à ses qualités* personnelles, contracte engagement de pourvoir pour toujours à sa subsistance, tue ceux qu'un lieu si sacré a unis, et d'une union si parlite qu'ils ne sont plus qu'une même chair, n'aient aussi u'un même état et qu'une môme fortune comme ils n'ont u'un même nom (i) ! ?»
Les coutumes n'admettaient pas le droit d'hérédité au refit du conjoint, elles accordaient à la veuve un douaire, ans distinguer si elle était pauvre ou non. Pothier dit ue le douaire est ce que la convention ou la loi accorde à i femme dans les biens de son mari, pour sa subsistance, n cas qu'elle lui survive. L'origine de ce droit remonte ux mœurs des Germains. Tacite rapporte que chez ces euples, les femmes n'apportaient pas de dot aux maris, aais en recevaient une. De là l'ancienne formule usitée idis dans la célébration des mariages. Le prêtre faisait ire à Thomme, au moment où il l'unissait à la femme : « Du ouaire qui est divisé entre mes amis et moi, te doue. » ^a convention finit par devenir une loi tacite du mariage, t fut insérée, à ce titre, dans les coutumes (2). Une couume du treizième siècle contient une disposition admiable de sentiment et de justice sur le droit de la femme : >n lit dans les Assises de Jérusalem : « Nul homme n'est i droit héritier au mort comme est la femme épouse (3). r> Test le cri du cœur, et les grandes pensées viennent du œur, dit Vauvenargues. Il est vrai que, d'après le droit trict, la femme ne peut être héritière du mari, puisque hérédité est un droit de parenté, et la femme n'est pas arente de son mari. En ce sens, le douaire coutumier est lus en harmonie avec les vrais principes que le droit de uccession proprement dit ; c'est une convention tacite de lariage. Mais, peu importent les principes en cette maère. Il ne faut pas oublier que la succession doit être le »tament du défunt. Or, la mort ne rompt pas le lien des
(1) Merlin, Répertoire, au mot Quarte de conjoint pauvre, n^* 1 et 4
, XXSh p. 176 de TéditioD de Bruxelles).
(S) Pothier, Du douaire, n<» 1« 4 et 14.
(3) Attiiea de Jérusalem, Cour des Bourgeois, chap. CLXXXVI.
434 LA. V&iilLUi.
âmes; elle lui donne, au contraire, une force nouvelle; donc elle ne doit rien changer à la position pécuniaire de celui qui a le malheur de survivre,
9%4. Le code italien a donné au conjoint survivant, sans distinguer entre la femme et l'homme, un droit de succession , de même nature que celui des parenK- Quand le conjoint concourt avec des enfants légitimes, ce qui est le cas ordinaire, il prend une part d'enfant en usufruit. C'est le douaire des coutumes. Quand le conjoint concourt avec des ascendants, il prend le tiers des biens en toute prupriélé; si le défunt n'a laissé que des collatéraux, l'époux prend les deux tiers; et si les coUatéraui sont au delà du sixième degré, le conjoint recueille tous les biens (art. 753-755).
Je ne discute pas ce système, je le constate. Le principe est celui des coutumes germaniques, les détails dififerent : cela est indifférent au point de vue de mes Etudes. Il y a conflit entre le droit français et le droit italien. Si c'est un conjoint italien qui se présente à une successioD ouverte en France, il y prendra, dans les biens mobiliers, la part que lui donne le code d'Italie, puisque les meubles suivent la personne et sont régis, dans l'espèce, par le statut personnel du défunt, que nous supposons être Italien. Mais le conjoint sera entièrement exclu des immuables situés en France ; le statut de la situation exclut ici le statut personnel, en vertu du principe de la souveraineté territoriale consacré par l'article 3 du code civil. Le résultat est aussi étrange que la méprise du législateur français. Je suppose que te conjoint italien soit en concours avec des enfants : il aurait droit à une part d'enfant en usufruit. Or, le conseil d'Etat, sur la foi de Treilhard. était convaincu que le conjoint survivant avait droit à l'usufruit du tiers des biens, il voulait donc le lui assurer; et néanmoins le conjoint n'aura rien, en vertu du statut réel, qui effectivement ne lui donne rien. Ainsi, la justice de la loi italienne, reconnue par le législateur frauç&is, sera dominée par l'injustice involontaire de la loi frani;aif«. Pour' le coup, Pascal aurait raison de s'écgiw Plaisante justice!
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Si une succession s'ouvrait en Italie au profit de parents français, le conjoint du défunt, que je suppose Français, a'y pourrait prendre aucune part ; car le code italien gidmet le statut personnel en matière de succession ; donc, ians Tespèce, la succession sera régie par le code Napoléon, et la méprise du conseil d'Etat l'emportera de nouveaxL sur la justice. Le conjoint doit s'en prendre à sa loi nationale. Ces conflits entre la loi positive et la justice sont Btffligeants ; et telle est la force de la routine qu elle se perpétue. La méprise de Treilhard aura bientôt une durée séculaire. On a fait une proposition, après 1848, en faveur de la veuve pauvre ; elle n'a pas eu de suite. Les corps législatifs ne trouvent pas le temps, au milieu des préoccupations politiques, de corriger les lois d'intérêt privé, et quand ils se mettent à reviser un code, il leur faut un quart de siècle pour aboutir. Il y a là un vice auquel il faut ebercher un remède; la justice, qui devrait être le premier de tous les intérêts sociaux, vient en dernière ligne!
N<» 5. l'état.
9&ft. Le code civil, article 768, porte : « A défaut du conjoint survivant, la succession est acquise à l'Etat. » La loi ne dit pas que l'Etat hérite. En tant qu'il exerce des droits, l'Etat est une de ces personnes llctives que la doctrine appelle civiles ou juridiques ; or, un être fictif ne saurait succéder, lord Coke dit qu'il n'a pas d'âme, et Savigny dit qu'il n'a pas de sang ; si l'Etat recueille les biens, c'est par application du principe établi par l'article 539 : « Tous les biens vacants et sans maître, et ceux des personnes qui décèdent sans héritiers, ou dont les successions sont abandonnées, appartiennent au domaine public, y» C'est pour empêcher le désordre auquel donnerait lieu le droit d'occupation que la loi attribue à l'Etat les biens qui n'ont pas de maître (art. 713).
Tel est le seul titre de l'Etat aux successions que personne n*a le droit de réclamer ou que personne ne réclame. Les orateurs qui ont exposé les motifs du code insistent beaucoup sur le fondement du droit de succès-
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sion que le code accorde à l'Etat. Jo transcris ce qu'ils disent, parce que c'est le motif du droit qui en détermine la nature. - Le fisc, dit Siméoii, l'orateur du Tribuoat, recueille les successions auxquelles personne n'a le droit de se présenter, par cette raison que ce qui n'appartient à aucun individu appartient au corps de la société qd représente l'universalité des citoyens. Jouissant pour l'avantage commun, il prévient les désordres qu'entraîneraient les prétentions de ceux qui s'elforceraient d'être les premiers occupants d'une succession vacante, - Dans le Discours préliminaire du projet de code civil, Portalis déclare que - le droit de l'Etat sur les successions qu6 personne ne réclame n'est pas un droit d'hérédité, c'est un simple droit à'administralion et de gouvernement. Il n'y a que les despotes qui se prétendent propriétaires «des biens de leurs sujets » (i). Parmi ces despotes se trouvât Louis XIV, et ses confesseurs le maintenaient dans cette croyance.
En disant que l'Etat n'a qu'un pouvoir d'administration et de gouvernement, Portalis n'entend pas nier que l'Etat est propriétaire; le code dit formellement que la succession est acquise à l'Etat. Et ce droit de propriété de l'Etat s'explique très bien, sans que l'on recoure à rhj-potliésa du prétendu droit que le prince aurait sur tout ce qui appartient à ses sujets. Celui qui meurt sans laisser ds parents au degré successible et sans tester ne peut avoir qu'une seule intention, celle de laisser ses biens à l'Etat, puisque à sa mort ses biens serout sans maître, et il sait que ces biens appartiennent à l'Etat.
Le fisc est peu favorable. C'est ce qui a fait dire à des jurisconsultes français et italiens, que la vocation de l'Etat ne parait guère conforme à l'intention présumée du défunt, parce qu'on ne trouvera personne qui ait dans son cœur la pensée de laisser comme successeur cet être de raison qu'on appelle l'Etat (b). Non certes, on n'a pas
(lî SimËOQ, Discours, w 27 (Looré, t. V, p, 137). PortaI!s, Diseounp'^'
liminaire, n" 94 (Locré, t. I". p. 185). ci) KMiâi'e. duns les Mémoires de l'Académie de législation tte î'niifo»y;_
pour les personnes fictives Taffection que Ton ressent pour les parents qui nous sont attachés par le lien du sang. Si l'on adoptait l'idée que j'ai émise dans ces Etudes, de restreindre la parenté légale au sixième degré, et de former an fonds de charité avec les héritages que l'Etat recueillerait, ce ne serait plus un être de raison qui succéderait; TEtat prendrait les biens dans l'intérêt de la classe la plus nombreuse et la plus pauvre : c'est le plus grand des intérêts, parce qu'il se confond avec celui de la civilisation, et cet intérêt est aussi un devoir pour tous ceux qui naissent ou qui meurent riches. La loi apprendrait aux riches quels sont leurs devoirs et comment ils doivent les remplir : si les législateurs et si les citoyens les remplissaient, la face de l'humanité changerait.
9&0. Les motifs sur lesquels est fondé le droit de succession de l'Etat en déterminent aussi la nature. Il n'y a aucun doute, en droit français, quant aux immeubles que l'Etat recueille ; quand même on s'attacherait aux termes de l'article 768, l'Etat succède à titre de successeur irrégulier, donc il exerce un droit héréditaire, et toute succession forme un statut réel. Il suit de là que les biens immeubles délaissés par un étranger en France appartiennent à l'Etat en cas de déshérence ; mais il n'aurait aucun droit sur les biens de l'étranger situés dans un autre pays. Cela est certain dans le système delà réalité du statut, car, en vertu du statut réel, ces biens seront recueillis par l'Etat dans le territoire duquel ils sont situés. Pour qu'il y ait diflBculté, il faut supposer que le droit de succession forme un statut personnel. Il en est ainsi d'après le droit allemand et d'après le code d'Italie. En faut-il conclure que la France serait admise à réclamer les biens qu'un Français décédé en France posséderait en Allemagne ou en Italie? La négative est certaine. D'abord le prétendu droit de succession de l'Etat n'est pas un vrai droit d'hérédité, l'article 768 ne dit pas que l'Etat succède^ il dit que la succession est acquise à l'Etat. A quel titre? Les orateurs du Tribunat et du gouvernement viennent de nous le dire, c'est par application du principe que les biens sans maître appartiennent à l'Etat (C. Nap., art. 539 et 713). Vaine-
ment dirnit-on que le code Napoléon place l'Etat parmi les successeurs irréguliers dans les articles 723 et 724 ; l'intitulé méiue de la section II, où il est traité de l'Eui, prouve que lEtai ue peut être assimilé aux héritiers ou successeurs universels a|)pelé8 à succéder à litre d'hérédité. La loi T parle des droits du conjoint survivant et de l'Etal; elle ne qualifie pas ce^ droits, ni, par conséquent, la nature du statut; le caractère et la nature du droit i(Xtt déterminés par les articles 539 et 713; c'est en vertu de sa souveraineté que l'Etat prend les biens. Donc on est dans les târmes ei dans l'esprit de l'article 3 : les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française. Il est inutile d'insister, parce que cela n'a jamais été contesté.Toutefois j'ajouterai que l'Etal succédant comme personne civile, on doit lui appliquer le principe qui régit les personnes Actives : tous leurs droits dépendent du statut réel, comme je l'ai dit dans l'Ëtudd consacrée à cette difficile matière. Ce principe sufflrjàt pour décider la question que je discute pour le moment : le droit de succession qui appartient à l'Etat, de m^e que tous les droits qu'il exerce, procède du statut réel.
*ftj. Les principes que je viens de rappeler décident une question analogue, celle de savoir si l'article 768 s'applique aux successions mobilières qu'un étranger délaisse en France. -Le texte dJl : la succession est acqiau à tSXat en cas de déshérence ; il la recueille donc à litre universel ; en ce sens on peut dire que l'Etat est un successeur universel . Ce principe reçoit-il son application aW biens mobiliers qu'un étranger délaisse en France? Ouii puisque la succession df l'Etal forme un statut réel, comme je viens de le dire. Cela a cependant été contesté, in^sU jurisprudence s'est prononcée en faveur de la réalité, el la décision est fondée sur les vrais principes. Je vaisrapporter les arrêts.
Un Américain décède à Paris sans laisser un succesaibte connu; le consul des Etats-Unis demande et obtiflot l'envoi en possession des biens. Opposition du préffll de la Seine, fondée sur le droit de succession de l'Etat] U' invoque les articles 713 et 723 du code Napolé
consul objecte que ces dispositions ne s'appliquent qu'aux biens délaissés par des Français. Le tribunal de la Seine et, sur appel, la cour de Paris, se prononcèrent en faveur de TEtat (i). La cour vise d'abord l'article 713, aux termes duquel les biens qui n ont pas de maître appartiennent à l'Etat : ce droit de propriété a pour fondement la souveraineté, qui s'étend sur toutes les choses mobilières et immobilières situées sur son territoire. Il en résulte que l'article 713 forme un statut réel, car le droit de propriété sur les biens vacants est un droit d'ordre public, comme l'ont expliqué les orateurs du Tribunat et du gouvernement (n** 255). La cour ne le dit pas, elle aurait dû le dire, car si le droit de l'Etat formait un statut personnel, les biens qu'un étranger délaisse à sa mort ne seraient jamais vacants, ils auraient un maître ; l'Etat auquel l'étranger appartient pourrait les réclamer comme successeur irrégulier : c'est donc parce que le droit de déshérence est un statut réel que l'Etat étranger ne peut pas réclamer les biens à titre de successeur ; partant, les biens sont vacants, ce qui rend applicable l'article 713 (2).
La cour vise ensuite l'article 723 qui attribue à l'Etat les successions des personnes mortes sans laisser de parents au degré successible, ni enfant naturel, ni conjoint survivant. Cette disposition, dit la cour, n'est que la conséquence de l'article 713 et a également pour base la souveraineté de l'Etat sur toutes les choses mobilières ou immobilières qui se trouvent sur son territoire quand elles n'ont pas de maître. Cela est vrai, mais la cour aurait dû insister sur le caractère de ce droit de souveraineté, et sur la conséquence qui en résulte quant à la nature du statut. En effet, si le droit de déshérence formait un statut personnel, l'Etat étranger aurait pu soutenir qu'il a le droit de l'exercer; alors aurait surgi une nouvelle difficulté : les personnes civiles ont-elles un statut personnel, et peuvent-elles l'invoquer pour les droits qui leur sont accordés? L'article 723, à lui seul, ne tranche pas ces difficultés ; la solution dépend des principes du droit civil
(I) Paris, 15 novembre 1833(Sirey, 1833,2, 593).
(8) Voy«t mes Principes de droit citHi, t. IX, &<* 159^1^. I6b»
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mtemaiiouJ. et U cour se place exclusivement sur U ICïTaiQ dD droit français. De ce que les successions des pcnonnes décédtes sans laisser ni parents au degré buceessàUe, ni conjoint survivant sont actjuises à l'Etat, la omr coDdnt que mtd ne peut, à l'exclusioa de l'Etat, obtenir renv(ù en possession d'une succession, s'il ne pronve pas qu'il est parent, enfant nature) ou conjoint survivant. La cour oubÛe que l'Eiat tîgure aussi parmi les successeurs irréguliers à cù\é du conjoint; si le conjoint étranger exclut l'Etat français, pourquoi l'Etal étranger ne i'exdm-îl pas f Là est la vraie difficulté, et ce n'est pas ia résoudre que de citer tes articles 723 et 768, ces dispowiions ne concernant pas le di-oit civil international. En effet, supposons que le statut des successions soit personnel, et que l'Etat étranger puisse invoquer le statut personnel,il dirait : Je succède en France au même titre que le conjoint, donc j'exclus l'Etat français, comme le codjoint l'exclut, A celte objection on ne peut pas répondre par les articles 7GS et 723, car il s'agit précisémeut de savoir si l'Etat étranger ne peut pas se prévaloir de ces dispositions pour en induire qu'il est successeur universel au même titre que le conjoint étranger. D'après les principes du droit civil international, il y a une réponse â faire et elle est péremptoire. L'Etat français dira à l'Etat étranger : En vertu du code Napoléon, le statut des successions est réel, donc vous ne pouvez pas invoquer votre statut persotmel : vous le pouvez d'autant moins que vW n'avez point, à titre de personne civile, un statut personnel. Et en supposant même que le statut de succesûon soit personnel, et qu'il vous soit permis de l'invoquer, je vous oppose un principe admis par toutes les nations, c'est que le statut personnel cède devant le statut territorial quand celui-ci procède du droit public; or, telle est la loi en vertu de laquelle les biens qu'une personne délaisse en France m'appartiennent ; ces biens m'appartiennent à titre de souveraineté; en ce sens, le statut est réd et domine le statut personnel.
La cour s'engage ensuite dans un débat sur la loi du 14 juillet 1S19; elle dit très bien que cette loi n'a aucun
pport avec la difficulté quil s'agissait de décider. En et, la loi déclare l'étranger habile à succéder en France,
abolissant le droit d'aubaine ; reste à savoir si l'Etat ranger est habQe à succéder en France à titre de shérence; la loi de 1819 ne décide pas cette question; solution dépend d'un autre ordre de principes ; il s'agit
savoir si l'Etat étranger est une personne jouissant s droits civils en France, et notamment du droit de ccession irrégulière que les articles 723 et 768 accornt à l'Etat français. Il faut donc écarter la loi de 1819, e n'est pas en cause.
Sft8. La cour dit enfin que la prétention du consul léricain est inadmissible, parce qu'elle est contraire au incipe de souveraineté qui s'étend sur toutes choses subies ou immeubles situées dans sa juridiction, aussi en sur celles appartenant à des étrangers, qu'à celles lI appartiennent à des nationaux. Ici est le vrai terrain i débat; débat international, dont le siège est l'article 3 i code civil. Chose singulière, la cour ne le cite même is. Cela tient à l'ignorance qui régnait à cette époque a 1833) sur les principes d'une science qui n'avait pas icore de nom. L'article 3 du code civil soulève une noudle difficulté : s'applique-t-il aux meubles, et notamment iz successions mobilières? J'ai dit, ici môme, que l'on Imet généralement que les meubles suivent la personne, : sont régis par la loi personnelle de celui à qui ils )partieiment. De là suit, et cela est aussi de doctrine
de jurisprudence, que les successions mobilières dépenmt du statut personnel du défunt. L'Etat peut-il se préiloir du statut personnel ^qui lui attribue la succession obilière d'un de ses nationaux mort en pays étranger? X difficulté s'est présentée devant le tribunal de Borttux, qui l'a décidée contre l'Etat étranger. Décès dans un hospice d'un Italien, sujet toscan. On ouve sur lui une ceinture renfermant 1,900 francs, stte somme fut réclamée, contre le curateur à la sucfision vacante, par le consul de Toscane, au nom de »n souverain. A l'appui de sa demande, le consul dit 16 la succession était purement mobilière, et il invoqua
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la doctrine traditionnelle d'après laquelle les valeurs bilières sont régies par le statut personnel de celui I qui elles appartiennent. Le tribunal rejeta ces prétentions. D'abord il se prévaut de la définition qne BoflUftiiois donne du statut réel : d'après celte définition, la lois qui ont pour objet la transmission des biens, soit meubles, soit immeubles, notamment par successioa, sool des statuts réels. Sur ce point, le tribunal se trompe; U distinction entre les meubles et tes immeubles était généralement admise dans l'ancien droit, et elle a été reproduite implicitement par le code Napoléon ; on en conclu»! que la succession mobilière dépendait du statut personnel du défunt. Le tribunal le reconnaît, mais il ajoute tjUB n l'on n'appliquait pas le statut réel, c'était par une ficdoB qui réputail les meubles situés au domicile du défunt, de sorte que la transmission se faisait toujours à raison de la situation des meubles, seulement cette situation était fictive; mais le tribunal ajoute que cette fiction doit être restreinte aux cas pour lesquels elle a été établie. Ls jurisprudence admet, à la vérîté, que les étrangers halalBl à succéder peuvent invoquer la fiction pour les sueoe»sions mobilières auxquelles ils sont appelés ; mais il n'en est pas de même de l'Etat étranger. En etfet, les articles 7^3 et 768 du code Napoléon disposent en termes généraux que les biens rie celui qui meurt sans laisser de parents ni rie conjoint sont acquis à l'Etat français. Ce» articles, dit le tribunal, doivent s'appliquer à la succefr sioo, même mobilière, d'un étranger décédé en France, sans égard au statut personnel de cet étranger. La rjuson en est, d'abord, que la fiction qui répute les valeurs mobilières situées au domicile du défunt, ayant été consacrée en faveur des parents de Tétranger, doit cesser lorsque l'intérêt de ces parents ou de la famille n'est plus enjeu. Ce premier motif est très faible. La fiction sur laquetU repose la doctrine traditionnelle est générale, et elle flSl fondée sur la nature des meubles, lesquels suivent U personne et sont considérés comme l'accessoire de I& personne. De là la conséquence que le statut des meubles est celui de la personne, à titre d'accessoire ; cela n'a nen
3 commun avec Tintérét de la famille. Le tribunal donne ae seconde raison pour écarter le âtatut personnel. On rait soutenu, au nom du souverain étranger, que l'Etat KUieille les successions en déshérence à titre d'héritier, ; comme appelé ► en vertu de la volonté présumée du àfunt. Le tribunal répond, et il a raison, que les arties 723 et 768 sont une conséquence du principe général B l'article 713, aux termes duquel tous les biens qui ont pas de maître appartiennent à TEtat; le tribunal en >nclut que c'est évidemment, non à titre d'héritier, mais titre de propriété et de souveraineté, que les successions suantes sont acquises à l'Etat, et que par suite aucune istinction ne peut être faite du chef de la nationalité du gfunt. L'article 539 est conçu dans le même sens, et ne lisse aucun doute sur la nature du droit de l'Etat, puistt'il lui attribue au même titre les biens des personnes ai meurent sans héritiers et les biens vacants et sans taitre (i).
Le tribunal de Bordeaux, pas plus que celui de la eine, ne cite l'article 3 du code civil. A mon avis, c'est et article qui est le terrain du débat ; il s'agit» non d'une oestion de droit civil français, mais d'une question de roit civil international. L'article 723 met sur la même gne le conjoint survivant et l'Etat, et l'article 768 vient la suite de l'article qui appelle à la succession le conjoint 0 défunt ; les deux dispositions se trouvent sous la ubrique Des droits du conjoint survivant et de l'Etat. »'un et l'autre sont successeurs universels, en vertu de i loi française, laquelle suppose qu'il s'agit d'un conjoint tmçais et de l'Etat français. Que faut-il décider si le Mijoint et l'Etat sont étrangers i Cette question dépend e la nature du statut, elle est par conséquent décidée ir l'article 3, que la jurisprudence ne vise même pas. 06 dit cet article? Les immeubles possédés en France ir on étranger sont régis par la loi française : cela veut re que le statut des immeubles, et partant des succès- 3D8 immobilières, est réel. Il ne dit rien des meubles et
1) Jagemeot du tribunal de Bordeaux du 12 février 1852 (Dalloz, 1854, 154).
des successions mobilières: la doctriae et la jurisprudeneS' eD onl coDcla <iue le statut mobilier est personnel. De soit que le conjoint étranger ne pourra succéder Taleurs mobilières qui se trouventen France que si, d'!_ sa loi personnelle, il est héritier ou successeur. FaiMl appliquer !e même principe à l'Etat l Telle est la difficulté. Je réponds que non; et ma raison de déci est péremptoire, c'est que l'Etat est personne civile, que les personnes civiles n'ont ni état ni capacité, dons pas de statut personnel. Aucune personne civile ne iuecède, d'ailleurs ; l'Etat seul a qualité pour succéder, celt prouve que son titre n'est pas celui d'héritier. Surcepoinl, b jurisprudence s raison ; mais elle a tort d'invoquer 1« articles 723 et 766, qui n'ont rien de commun avec Ib droit international privé. Il faut dire que le statut personuel ne poiivant pas êire invoqué par l'Etat étranger, 1« statut de succession mobilière devient nécessairemeiit réel. Question de ffourer-nentent , dit Portails, PU de swveraimHé, comme dit Siméon. Cela est décisif; il n'apparti«Btpas& tm Etat étranger de faire en France un acU it govTenkement ou de souveraineté ; ce serait empiéter snr U souTcraineté française. Cest le cas de dire avec Vot' talis : La souveraineté est entière, ou elle n'existe poinl V&V. La question (jiie je viens de discuter a fait î'olget d\ine instniclion récente (i) de la Direction de l'enregistreiBMit et ties domaines en France. Elle constate la jurisprnitvKt sans entrer dans le débat des principes; mais ell« constaté aussi U pratique administrative; à ce titre je crois ^Toir la «ter. L* régie rappelle d'abord le principe que le droit de déshérence de l'Etat s'applique indistioctemfflt aax birtns laissés en France par des étrangers et aux biens défendant de sncoessions de sujets français. - Il n'y a pas A distinguer À cet égard entre les meubles et les immeu- W*». C«6t. *n effet, en vertu de son droit de souveraine ^{n« VKtat ]tc«)uiert lœ biens sans madrt qui se trouveot me 9M tMTÎtmre ; or le droit de souveraineté n'existe pas
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^ulement à l'égard des immeubles situés sur le territoire ançais ; il atteint au même degré les objeés mobiliers que àtranger possédait en France, le numéraire qu'il y a dssé, les créances qui y sont payables, et toutes autres mleurs incorporelles dont la réalisation ne peut être oorsuivie qu'en France et sous la protection des lois "ançaises. La nation à laquelle appartenait l'auteur de la accession en déshérence ne saurait, en aucun cas, être dmise à faire acte de souveraineté au delà des limites de DU territoire ; elle ne peut, dès lors, revendiquer en ^rance les biens abandonnés qui proviennent de sesnatioaux. "
« La plupart des conventions diplomatiques qui régisent les rapports de la France avec les nations étranjères autorisent, il est vrai, les représentants de ces tations, et notamment les consuls, à intervenir, lorsqu'un le leurs sujets décède en France, dans l'intérêt de la iu&ille du défunt. Mais ces conventions supposent toujours lue l'étranger décédé en France a laissé dans le pays mquel il appartenait des héritiers ou légataires dont liles entendent sauvegarder les droits; elles demeurent mn& application lorsque, l'étranger n'ayant laissé aucun léritier ou légataire, sa succession se trouve abandonnée M soumise, à ce titre, au droit de déshérence de l'Etat ^çais, comme conséquence nécessaire du droit inaliénable de souveraineté qui lui appartient, y* La circulaire firte ici les décisions de la cour de Paris et du tribunal de Bordeaux que j'ai rapportées (n*' 257 et 258).
« Plusieurs décisions ont été prises dans ce sens par le Qiinistre des finances. L'une d'elles, en date du 13 mai 1867, porte notamment que la caisse des dépôts et consignatioDS ne doit se dessaisir des sommes déposées pour le compte des successions d'étrangers décédés en France, m profit des consuls étrangers qui les réclament en qualité le représentants de la nation à laquelle les personnes léoédées appartenaient, que moyennant justification en imne de la nationalité de ces personnes et de l'existence liéritiers », il faut ajouter ou légataires et successeurs réguliers, ayant la même nationalité.
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- Le domaine français est dune seul fondé à reveo quer les biens laissés en France par l'étranger (décédé France ou à l'étranger) dont la succession est en déa rence. " J'ajouterai que les décisions judiciaires rendi dans l'espèce supposent que l'étranger est mon en Fran mais cette circonstance est indifférente : le droit de l'£ se fonde sur le faii qu'il n'y a pas de successeurs inleslal ni testamentaires appelés à recueillir les bit délaissés en France par un étranger; peu importe oi est mort.
•^ Lorsque ces biens consistent en créance ou airt valeurs incorporelles, il convient do réclamer au goui nement étranger, par la voie diplomatique, les tït justitlcalifs des droits de propriété du défunt. -
- Réciproquement, et par application des mêmes pi cipes, le domaine français s'abstient de toute revendiez de valeurs laissées, â l'étranger, par des Fraaçais don a appréhendé la succession à cause de déshérence. 1 titres établissant les droits des défunts à la propriété ces valeurs sont remis aux représentants des gouver ments étrangers par l'intermédiaire de l'administrât centrale, après fixation contradictoire de la proporl dans laquelle le passif de la succession sera supporié] chacun des deux gouvernements intéressés •>. ^^H
§ 111. — Des successions spéciales. ^^H
30O. Le code Napoléon admet des successions s ciales, connues sous le nom de retour successoral. transcris les textes :
Article 747 : ^ Les ascendants succèdent, à l'exclus de tous autres, aux choses par eux données à leurs faiits ou descendants, décédés sans postérité, lorsque objets donnés se retrouvent en nature dans la succes^oi
Article 351 : " Si l'adopté meurt sans descendants gitimes, les choses données par l'adoptant, ou recueil dans sa succession, et qui existeront en nature lors décès de l'adopté, retourneront à l'adoptant ou â s-sC cendanis. n
article 766 : « En cas de prédécès des père et mère de ifanl naturel , les biens qu'il en avait reçus passent aux res et sœurs légitimes, s'ils se retrouvent en nature is la succession. ^
)n donne ordinairement le nom de retour légal au it que ces articles accordent à ladoptant, à Tascenit et aux frères et sœurs légitimes de l'enfant naturel. loi se sert de ce terme dans Tarticle 35 1 ; l'article 747 ploie le mot succède^ et dans l'article 766, le législar dit que les biens passent aux frères et sœurs légiles, ou qu'ils leur retournent. Les biens retournent ^ en it, à celui qui les avait donnés, et il importe de le rerquer, pour déterminer la caractère de ce droit de sucsion spéciale : voilà pourquoi, dans l'ancien droit, on ipelait réversion. Toujours est-il que c'est un droit de «ession ; l'article 747 le dit, et c'est le droit de l'ascenit donateur qui a servi de type à celui de l'adoptant et \ finères et sœurs légitimes de l'enfant naturel (i). Ml. Domat nous dira quel est le fondement de ce DOT légal, qui s'exerce à titre de droit de succession. m des motifs, dit-il, est de donner, aux ascendants ce liagement de ne pas souffrir en même temps la double te et de leurs enfants et des biens dont ils s'étaient K>uillés pour eux. Un autre motif, qui est une suite du mier, est de ne pas détourner les ascendants de faire \ libéralités a leurs descendants comme il pourrait arri- , s'ils avaient à craindre que les biens ne passent dans I autre famille (2). Enfin il y a aussi une pensée de rer dans le droit qui porte ce nom. Ce n'est pas que l'asuiant songe, au moment où il donne, qu'il aura le malir de survivre à ses descendants, mais la loi y songe ir lui. Il est certain que s'il prévoyait ce triste événe- Qt, sa volonté serait que les biens lui reviennent plutôt \ de passer à des étrangers. La remarque est de M. Delombe (3), et elle a de l'importance. En ce sens, il y a
\ Il n'j a ancna doute sur ce point. Voyez mes Principes de droit civtl,
C. p. 197. no
) Doautf, Lois civiles, p 395.
) D«ttoloiiib«, Cours d$ code Xapoléon, t. XIII. p. 577, w» 473.
une clause tacite de retour dans la donation que 1' dant fait à son descendant.
Le droit de l'adoptant est fondé sur les mêmes roi Gary, l'orateur du Tribunal, les a très bien exposés l'adopté meurt sans descendants légitimes, et que ï tant lui survive, les choses données par 1'; retourneront, ('ela est juste, et utile. Cela est juste, l'alfection de l'adoptant pour l'adopté a- pu le poi dessaisir en sa faveur, il n'est pas présumable <ju' voulu se dépouiller pour enrichir une famille étrangère. Cela est encore utile, parce que c'est encourager les libéralités qui, fondées sur des motifs honorables et répandaei avec choix, sont presque toujours des causes de proap^ rite publique (i). "
Quant au droit des frères et soeurs légitimes, les oriteurs du gouvernement et du Tribunal n'en parlent pas; leur droit étant le même que celui de l'ascendant et de l'adoptant, il faut croire qu'il a le même fondement. Celui qui donne à son enfant naturel n'entend pas que les bÎMil passent à des étrangers; il sera d'autant plus porté à loi faire une libéralité, s'il sait que les biens reviendront A s* descendance légitime, en cas de prédécès du donatain sans postérité.
46». Quelle est la nature de ce droit spécial de succession? Si l'on s'en tient à la doctrine traditionnelle, il faut dire, avec la cour de cassation, que c'est un statot réel. En effet, il s'agit d'un droit de succession ab intestat: la loi le dit expressément dans l'article 747, et le drtiil de l'adoptant ainsi que celui des frères et sœurs sont do même nature. Or. tout droit de succession procède du statut de la situation des biens immeubles; quant aux luenbles, ils dépendeut du statut personnel. C'est l'opinioa d« M. Demolombe (î). et au point de vue du code Napoléon, cela ne me parait pas douteux. Il est vrai que les conséquences qui en résultent sont étranges. M. Demolumbe dit très bien que si l'ascendant avait prévu qu'il survivrait
i ses descendants, il aurait stipulé le retour; comme il ne )eut pas prévoir ce malheur, la loi le prévoit pour lui ; le •etour est donc fondé sur la volonté du donateur. Or, îst-il raisonnable de supposer que l'ascendant donateur ne reuille reprendre que les biens situés en France, qu'il ne veuille pas reprendre ceux qui sont situés dans les Pays- Bas et en Italie où le droit de retour n existe point? Peutm dire, avec quelque apparence de fondement que las- ^ndaâtf s'il avait prévu sa survie aurait voulu faire passer à des étrangers les valeurs mobilières qu'il possède en pays étranger, en ne se réservant que le réversion des immeubles français? Ces questions n'ont point de sens. Mais dans le système traditionnel, ce non-sens se présente à chaque pas. La succession régulière est aussi fondée sur l'intention du défunt, puisqu'elle est son testament présumé : et peut-on dire qu'il a telle volonté pour les biens situés en Italie ou dans les Pays-Bas, et une volonté conti^aire pour les biens situés ailleurs ? Tout est absurde dans la réalité du statut de succession, et dans l'espèce, Tabsurdité est palpable. Je ne me lasse pas de le dire, pour que le législateur y mette une fin.
Durant on et Bertauld se sont prononcés pour la personnalité du statut de retour (1). En théorie ils ont certainement raison ; en effet, quoiqu'il s'agisse d'un droit de succession, et en admettant même que ce droit forme un statut réel, il faut dire qu'il y a exception pour le retour successoral. Il est fondé sur la volonté tacite du donateur, c'est plus qu'un testament présumé du défunt, il y a un contrat, c'est comme donateur que l'ascendant succède, et il reprend les biens donnés en vertu d'une clause tacite du contrat. Qu'importe, dans cet ordre d'idées, où les biens sont situés, et qu'importe que ces biens soient meubles ou immeubles ? Ces distinctions n'ont pas de sens. C'est à peine si, dans Tespèce, on peut invoquer la théorie des statuts. La théorie suppose qu'il y a conflit de lois, c'est-à-dire que les droits, objet du litige, procèdent de la loi; or, dans l'es-
(l) Danuiton, t. !*>*, n^ 86. Bertauld, Questions de code Napoléon, t, I*', p. 92, !»• 12«.
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pèce, le droit procède de la volonté du donateur; il y a un élément conventionnel dans le droit de retour, donc il faut appliquer le principe qui régit toute manifestalion d« volonté expresse ou tacite ; la volonté ne connaît pas [et limites des territoires, et elle ignore la distinctiou des meubles et des immeubles, parce qu'il serait absurde de supposer que le donateur l'ait faite. La volonté étant universelle et indivisible, le droit de retour doit recevoir son application, quelle que soit la situation des biens, et quelle que soit leur nature.
203. Je viens de dire que le code italien n'a pas maiittenu le droit de retour légal. De là un conflit entre le droit français et te droit italien, qui donne lieu, non à difficulté, mais à une nouvelle conséquence absurde. Un Italien donne à son descendant des biens situés en partie ei Italie, en partie en France; il exclura pour ces biens toui les parents italiens, quoique le code d'Italie ne lui dooiu pas le droit de les reprendre à la mort de l'enfant doiuitaire, prédécédé sans postérité; mais le statut étaol réel, c'est la loi française qui recevra sou application quant aux biens situés eQFrance;cepeuvent être des biens dépendant d'un seul et luâme domaine : néanmoins le père donateur ne succédera pas à la portion du domaine qui est située en Italie, tandis qu'il succédera aux terres situées du France. Or le droit de retour est fondé sur la volonté du donateur ; il faut donc dire que sa volonté estcoatradictoire ; il aura la volonté de réversion en France, il ne l'aura pas en Italie, parce que le hasard de la délimitation veut qu'une partie des biens donnés se trouve en France. Diviser et scinder la volonté, et lui faire dire, dans un seul et même contrat, le pour et le contre, voiU l'effet de la réalité du statut de retour : on peut à boo droit la taxer d'absurdité.
Article P^ — Donations et testaments.
§ I•^ — Des dispositions à titre gratuit.
K® 1. LA TRADITION ET LE CODE CîIVlL.
S64. Les Romains disaient que le testament est de droit public (i). Est-ce aussi là le principe de notre droit moderne? TroplongTa cru, et il y a vu un élément de liberté. Je crois que cela n'est pas exact. Sans doute, on peut appeler liberté la puissance absolue que le père exerçait dans sa famille ; c'est la liberté à la façon de l'Eglise romaine ; pour qu'elle soit libre, elle doit être maîtresse absolue. La Rome catholique n'a jamais rien compris à la liberté, pas plus que la Rome païenne. Domat va nous dire quelle est la vraie origine de notre droit civil, et quel en est le vrai caractère. Il dit qu'il n'a point inséré la maxime romaine dans le titre qu'il consacre aux testaments, parce que, dans les pays de coutumes, il est de droit universel que l'on ne peut pas faire de testament, c est-à-dire instituer un héritier. La loi des XII Tables disait : « Ce que le père de famille aura ordonné de ses biens fera droit. " Dans nos plus anciennes coutumes, on lit : « Dieu seul peut faire un héritier, l'homme ne le peut (2). y» L'ordre des successions ne dépend donc pas de la volonté arbitraire de l'homme; ce n'est pas lui qui fait le droit, c'est Dieu. De là les coutumes concluaient qu'il n'appartient pas à l'homme de disposer de ses biens comme il l'entend. C'était une des règles fondamentales de notre ancien droit que le testateur ne pouvait disposer que de ses meubles et de ses acquêts, c'est-à-dire de la plus faible partie de son patrimoine ; il ne pouvait disposer de ses propres. Les propres constituaient la fortune héréditaire à laquelle Dieu appelle ceux qu'il fait naître dans
0) • TestamêvUi factio non privati, sed puàlici juris est ». (L. 3, D., Qui Ustamentum facere possunt.)
(2i OlaoTille, De legibus Angliœ, VII. 1. Comparez De Lauriére, sar LoImU II, 4, 5.
une famille : les coutumes limitaient toutes, plus ou taom. la faculté de disposer des propres, soit par donation, «oU par testameut; la plupart ne permettaient de disposer que du quint, les quatre cinquièmes étaient réservés anz membres de la famille d'où les biens étaient provenos. Il y avait des coutumes qui déclaraient les propres iodîsfonibles pour le tout; c'étaient celles qui reproduisaiaut ta plus fidèlement l'ancien droit germanique (i).
Les coutumes ne pouvaient pas empêcher le propriétaire de donner entre-vifs eu se dépouillant lui-méoie; mais elles entravèrent et enchaînèrent sa liberté en multipliant, sans autre raison, les formalités et les coodi' tions requises pour la validité des donations. L'esprit à» notre droit français, dit Polliier, est de conserver le* biens dans les familles; or les donations faisaient sortir les biens des familles ; de là la défaveur qui les frappait. On les considérait comme de droit étroit, parce qu'elles étaient préjudiciables aux familles (s), et par cette raison on cherchait à les arrêter indirectement. On ût deU donation un contrat solennel, hérissé de formes <jUÎ n'avaietu d'autre raison d'être que le désir d'empêcher les libénlités. Telle est la portée de cette vieille maximu de outre droit : - Donner et retenir ne vaut «. Tel est le sens de ces conditions étranges, dont ou chercherait vainem^l le motif juridique, comme l'acceptation expresse; elles n'en ont pas d'autre que celui d'entraver les donations.
ÏOS. Dans cet ordre d'idées, on comprend que le statut des libéralités fût réel, aussi bien que celui des f.accessions aft (ïîïÉ's(rt/ ; car les restrictions que l'on apportait aux dispositions à titre gratuit n'avaient d'autre ol^H que d'assurer l'ordre des successions, et cet ordre éûtl organisé de façon que les biens héréditaires fussent le pfttrimoine de la famille, aussi longtemps qu'il restait un de ses membres. Cela est d'évidence pour la réserve couta-
(1) Voyex les détails dans Troplong. Des Donations et tfUammU. fréfacfl, p. 52, note 5. Comparer; Domat. De» Lois rivUes, î* partie, li*ni 111, préface, p. 408.
{2) Ce srinf les «ipression» de Da I.aDrîsre. sur Loisel, huiituitt m**-w,liv. IV.til, IV. -'
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:: nâère. Merlin le dit, et c'était Topinion universelle : « La
.: coutume de Paris ne permet de disposer par testament
i que du quint de ses propres ; elle affecte les quatre autres
w^ quints aux héritiers de la ligne du premier acquéreur ;
r c'est une espèce de substitution qu elle établit dans les
V familles. Sans doute cette disposition ne peut tomber que
: sur les immeubles qui sont situés dans le ressort de la
coutume de Paris. Il est impossible qu elle s'étende sur
les biens qui sont situés, par exemple, dans les pays de
, droit écrit; mais la disposition de la coutume de Paris,
.: quoique bornée aux immeubles de son territoire, nen a
: pas moins effet contre les personnes qui sont domiciliées
hors de son territoire. En quelque lieu que demeure le
possesseur d'un propre situé dans la coutume de Paris, il
ne pourra disposer que du quint par testament, quoique
la loi de son domicile lui permette de léguer l'universalité
de ses immeubles : la liberté qu'il a de tester est gênée
par la situation de ses immeubles, et ainsi le statut réel,
par une suite de sa réalité, commande à la personne même
qui est hors de son territoire (i). ?»
La loi du domicile est celle que nous appelons aujourd'hui loi nationale. C'est bien à la loi nationale de régler la famille et ses droits. Si le législateur trouve que la famille n'a aucun droit aux immeubles qui proviennent d'elle, s'il maintient à l'égard des propres le droit de disposer à titre gratuit, ce statut ne devrait-il pas s'appliquer à tous les biens, quelle que soit leur situation ? Qu'est-ce que cette situation a de commun avec la famille etavçcla liberté? Les anciens auteurs, y compris Merlin élevé dans le droit traditionnel, ne sont point choqués de ces entraves que la loi du sol apporte à la liberté de tester; on se croirait encore au moyen âge, sous le régime féodal, alors que la terre dominait les personnes. Et dans la doctrine traditionnelle des statuts, c'est, à vrai dire, le sol qui impose sa loi au propriétaire, fût-il étranger. Faut-il demander si la souveraineté territoriale, ainsi
(1) Merlin, Répertoire, au mot Autorisation maritale, sect. X, n® II (t. II, p. 240, de l'édition de Bruxelles).
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entendue, est en harmonie avec l'idée que nous avons aujourd'hui de la puissance souveraine?
*efi. Il y a un principe très juste dans la doctrine coutumière : Les successions dépendent de la vocation de Dieu, confirmée par la loi. La loi ainsi entendue esl certainement, comme le disaient nos coutumiers, plus sage que l'homme. Même, abstraction faite de l'idée d'une vocation divine, qui est cependant si vraie, il faut dire que la volonté du législateur est toujours plus éclairée que celle de l'homme. Il agit sans passion, dans l'intérêt de tous, et au nom de la volonté générale et éclairée, tandis que le testateur est troublé par mille passions, et trop souvent son intelligence est affaiblie par l'âge ou 1« approches de la mort. Que dire de la conscience, qui est aveuglée par des préjugés ou dominée par des influences illégitimes ! Cependant on ne saurait enlever à l'homme le droit de tester, à moins de le dépouiller de son droit de propriété, et la propriété est la base de notre ordre politique et de la famille. Tout ce que le législateur peut faire, c'est de ne pas donner le droit de tester à ceux qui n'ont pas l'intelligence nécessaire, et de veiller à ce que leur conscience ne soit pas aveuglée et viciée par la caplation. Puis, comme je l'ai déjà dit, la loi doit apprendre auK testateurs quel est le meilleur emploi qu'ils peuvent faire de leur fortune, en préchant d'exemple, et en moralisant les jeunes générations par une éducation mieui organisée que ne l'est la routine qui règne encore en plein dans notre enseignement, depuis l'école primaire jusqu'à l'université.
On a cependant réclamé, de nos jours, une liberté absolue pour le testateur, même au mépris des devoirs que le sang lui impose à l'égard des descendants ou des ascendants. Ce n'est pas ici le lieu de discuter ces étranges théories. Je serais bien étonné si l'Eglise n'avait inspiré ces innovations, bien plus que l'économie politique que l'on invoque, pour reconstituer la grande propriété ' C'est l'Eglise qui apprit aux populations d'origine germanique l'usage des testaments, et elle le leur apprit dws son intérêt, imposant sa volonté aux mourants, poT
^-^fUr arracher des libéralités, et en refusant la sépulture
cadavres, jusqu'à ce que la famille pliât sous ses exi- Q^nces. J ai raconté cette histoire dans mes Principes de ^iroii civil, auxquels je renvoie (i). Que l'histoire nous ^rve d'enseignement ! La captation au profit de l'Eglise ^ de ses établissements, et avant tout des moines, se "pratique encore sous nos yeux : on reconstitue une mainmorte frauduleuse, mille fois plus dangereuse que l'ancienne mainmorte soumise à la surveillance de l'Etat. Aussi longtemps que la captation et la fraude ne seront pas réprimées, et surtout aussi longtemps que l'on confiera Téducation de l'enfance et de la jeunesse à des maîtres intéressés à aveugler la conscience de leurs élèves, pour en faire des instruments de l'ambition et de la cupidité de TEglise, ce serait une folie de proclamer la liberté du testateur ; il en est de cette liberté comme de celle des pères de famille, derrière lesquels se trouvent les gens d'église ; ôtez le masque, et vous trouverez l'exploitation de la bêtise humaine. Il n'y a pas de plante rare qui soit cultivée avec autant de soin que l'est cette plante empoisonnée : que le législateur se garde d'y prêter la' main ! S67. Quel est l'esprit qui domine dans notre code civil? Est-ce celui des coutumes, ou est-ce l'esprit du droit romain ? Le code est une œuvre de transaction, dans la succession testamentaire, comme dans la succession ab intestat; c'est dire qu'il n'y a pas de principe logique. Toutefois, il est certain que le législateur s'est inspiré du droit coutumier. Il a permis, à la vérité, à l'homme de faire un héritier ; mais cela n'est pas vrai d'une manière absolue. Quand il y a des réservataires, enfants ou ascendants, et tel est bien le cas le plus fréquent, le législateur maintient le principe coutumier. Dieu seul fait les héritiers. Vainement le testateur institue-t-il un légataire universel, l'héritier de Dieu l'emporte sur l'héritier de l'homme, c'est lui qui est saisi, c'est lui qui représente le défunt; le légataire doit lui demander la délivrance de son legs, comme un simple successeur aux biens. L'homme
(1) Voye» le t. XI de mea Principes, p. 112, n« 94.
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ne peut donc faire d'iiérilier que lorsqu'il n'y a ni ascendants ni descendants. Sauf cette dérogation aux coutuinm, qui est presque nominale, notre législation est imbu« lout entière de l'esprit couturaier, Mirabeau, le grand révolutionnaire, demanda, dans le discours qu'il écrifit mourant, l'abolition de la faculté de tester. La Révolulion n'abolit pas les testaments, mais elle les restreignit; un décret de la Convention Nationale abolit la faculté de disposer de ses biens en ligne directe ; elle voulait que tous los descendants eussent un droit égal sur tous le» biens de leurs ascendants. La loi du 17 nivûse an a alil plus loin ; afin d'égaliser les fortunes, elle restreignit 1( disponible en faveur des étrangers en le fixant à un dixième si le défunt avait des héritiers en ligue directe, à un sixième s'il avait des collatéraux ; en aucun cas. les tiéritiei's ne pouvaient être avantagés quand ils venaient â la succession iif> intestat. C'est l'esprit de nos anciennes coutumes : elles voulaient aussi conserver les biens dan* les familles, elles défendaient aussi de disposer des propres, sauf pour une minime quotité, enfin il v en avait qui déclaraient incompatibles la qualité d'héritier et celle de légataire.
Le code civil a maintenu la plupart des restrictions ie l'ancien droit. Quand il s'agit de contrats à titre onéreux, il laisse pleine et entière liberté aux citoyens de régler leurs intérêts comme ils l'entendent. S'agit-il de dispositions â litre gratuit, les restrictions prennent lapûc* de la liberté, La donation est un contrat solennel et 1* testament est un acte solennel, et toutes les formes «^ prescrites sous peine de nullité. Pourquoi ce luxe de solennités, alors que dans les contrats à titre onéreux il n'y en a aucune ? 11 n'y a d'autre raison de cette diflérenM que l'esprit traditionnel du droit français. Les donations sont vues avec défaveur, parce qu'elles font sortir t«« biens des familles. On permet à l'homme de tester, mai* les testaments ne sont guère plus favorables que 1^* donations. Tout en consacrant le droit de tester, le légis- ■ lateur multiplie les incapacités de donner et de recevoir- Quand le défunt laisse des descendants ou des ascendMft*
des ascendMwt j
qui est la règle, la loi frappe d'indisponibilité la plus .nde partie de ses biens. Il est vrai que le code civil a îté la distinction des propres et des acquêts ; il n'y dIus de réserve coutumière en faveur des parents la famille d'où proviennent les biens, mais la réserve ligne directe tient lieu de la réserve coutumière, et i comprend tous les biens, môme les acquêts et les ubles. Le vœu du législateur n'est point douteux ; il ifère le système coutumier au système romain. La icession ab intestat est la règle, elle vient de Dieu. La icession testamentaire est l'exception; c'est l'œuvre l'homme qui déroge à la règle quand il y a des mo- I pour lesquels la règle ne peut recevoir son applica- Q. J'ai dit que Domat, quoique nourri dans le droit nain, qui est la base de ses Lois civiles, déclarait que droit coutumier est supérieur. C'est aussi l'avis de onchet ; je citerai ses paroles, elles sont considérables, ' il est un des auteurs du code civil. « Plusieurs publites, dit-il, ont donné à la volonté de l'homme la préttdérance sur celle de la loi. Pourquoi l'homme, qui xi disposer pendant sa vie de sa chose comme il lui lit, n'aurait-il pas le droit de la transmettre, après lui, |ui il lui plaît? Telle est en effet la base fondamentale droit romain ; c'est la volonté de l'homme qui fait les ritiers ; la loi ne vient qu'à défaut de cette volonté. Le )it français a pris une route tout opposée ; il ne recon- It d'autres héritiers que ceux de la loi ; la volonté de 3name ne peut donner le titre d'héritier. r> Tronchet )nonça ces paroles à l'Assemblée Constituante. A ce ment, on ne pliait pas sous le joug de vieux préjugés ; remontait aux sources de toutes les institutions humai- > jusqu'aux premières vérités, dont les institutions ne Vent être que les conséquences. Eh bien, sur le terrain droit étemel, Tronchet n'hésite pas à proclamer que ^ droit français est plus conforme aux vrais principes ^ la droite raison (i) y .
) Buehei et Roux, Histoire parlementaire de la rétxdution française, C, p. 904.
Tel est aussi l'esprit du code civil. Un ordre de succession fondésur la copropriété de famille est préférable à l'irbilraire, à l'ignorance et à l'aveuglement des testateurs. Le législateur français a conservé la facilité de lester, mais, dans sa pensée, les testaments doivent rester l'eiception. J'ajouterai que pour prévenir que les testateurs ne dépouillent leurs familles par une piété et une charité malentendues, le lé^slateur doit éclairer la consciences en répandant à flots l'instruction et l'éducslinn. J'aime aussi la liberté, et mon vœu le plus ardent est quelesjeunes générations soîentélevées pour la liberté, mais je veux une liberté qui aflranchisse les esprits et non une prétendue liberté qui les asservit.
9AN. Quelle est la nature du statut des donations et testaments ? La succession testamentaire ou contractuelle se lie intimement à la succession ab intestat .- en droit français celle-ci est la régie et l'autre l'exception. Delà suit que la nature du statut doit être la même. OnJil d'ordinaire que la succession légitime est le testament du défunt, et en fait il en est ainsi. Si le testateur déroge àU règle, il ne doit jamais oublier que la loi est plus sage que l'bomme, et au besoin le législateur le contraint i respecter ses dispositions, en réduisant les libéralilK' L'esprit des deux ordres de succession étant le même. la nature du statut doit être identique. Mais notre eiàence est toujours divisée en ce qui concerne la transmission de! biens à cause de mort. La tradition la plus ancienne est pour la réalité ; ce n'est qu'à partir du dix-huiliémesiMe que la personnalité du droit de succession a été admis* par la doctrine et la jurisprudence allemandes; puis est venu le code italien, expression des idées nouvelles qui î* sont fait jour dans le domaine du droit international prif^- Partout ailleurs la réalité domine encore à la fin du iliï' neuvième siècle. Le même conflit existe dans la succession testamentaire et contractuelle. Ceux qui admettent la personnalité du droit de succession admettent à plus fort*
^aison la personnalité des dispositions à titre gratuit qui cnodifient l'ordre des successions légitimes. Les partisans de la réalité transportent leur doctrine dans les donations et les testaments. Je fais abstraction, pour leYnoment, du droit anglais, pour y revenir plus loin.
900. Dans le système de l'école allemande, tout est personnel dans la succession testamentaire, comme dans la succession ah intestat. Cela s'explique. Le droit romain est encore aujourd'hui le droit commun de l'Allemagne ; Savigny a intitulé son traité sur le droit romain : Système du droit romain moderne ; or, dans le droit romain, la irolonté de l'homme domine en matière de testament, le maître dispose de sa chose avec un pouvoir absolu, et la irolonté de l'homme ne connaît pas la barrière des territoires. Les plus réalistes parmi les statutaires admettaient que les conventions avaient effet partout, sans tenir compte de la situation des biens ; à vrai dire, ce n'est pas même une question de statut , car les statuts sont des lois qui commandent ou qui prohibent, tandis que là où la volonté de l'homme domine, c'est lui qui fait la loi, il dispose de sa chose librement, n'importe où elle est située ; les statuts sont hors de cause, car l'homme, en disposant comme il l'entend, fait ce que le législateur lui permet de faire. Il n'y a plus de conflit, c'est un seul et même maître qui parle partout, donc il n'y a pas lieu de distinguer les statuts réels et les statuts personnels. Ce qui est vrai des conventions l'est aussi des testaments ; l'autonomie est encore plus absolue dans les dispositions à cause de mort, puisque le testateur seul a la parole ; et alors même que le maître dispose entre- vifs à titre gratuit, c'est lui qui dicte ses volontés, le donataire n'intervient que pour les accepter, de même que le légataire; tandis que, dans les contrats, les deux parties concourent, et la volonté de Tune doit se concilier avec la volonté de l'autre.
Chose remarquable, Savigny établit le principe de personnalité comme un axiome, sans dire un mot pour le justifier (i). Tout ce qui concerne la validité ou la nullité des
(1) SiTigny, System des heutigen rômischen Rechts, t VIII, p. 312, §377.
E d^end de la loi du dernier a de ccU ^ ë^oie. O en est aiusi noiammenl 4e Tcdiértdaboa, 4t la. prttéritioa et de la légitime. On 4Â 4MÎir les ■»d& en se rappelant qae r'est im légiste raaaâ ipi pazls^ Xos kâs ne ronnaissent plus l'^xliËr^ éabÊm, wi la frébtnôcm, m la légitime. A Rome, le testanv iSatnam em maitre absolu, il peut exh^réder ses «■batt, 3 pns ne pas les iostituer en omettam de les H^pBsr. la lot M donne aux eitfants qu'une légiliIn^ WhH-è-^re me aéÊUOt eontre l'héritier insiitué; l'insti- ^Bon assiste. Dose toat procède de la volonté du tesU- ^^v, partam tout «$t persoimel; l'héritier testamentaire ^ble repr^senlaDt de la personne du défunl : le testateur HB'i' en ^< c^st sa Toltmté qui domine. Savigar ajoute ^H ûut appliquer le même principe aux legs et au fldéâconiniiâ. Ici, il v a cependant un motif de douter ; M qm a engagé les légistes romains à adopter le principe de personnaliié en matière de succession, c'est que la trans- Biîssion des biens se fait à titre universel ; or l'hérédité. coQsàdérée coaune universalité, n'a pas de situation, dâ» Iots il est impossible d'appliquer ie statut réel. Mais cett* raison n'existe pas pour les legs et les tîdéicommis; cet dispoMtions ont pour olget des choses déterminées, qui ont une situation, et auxquelles on pourrait, par conséquent, appliquer le statut réel. Si l'on déclare néanmoiu personnel le statut des dispositions a titre particulier, c'est parce qu'elles ne sont qu'une modification d'uu système général : la modification, comme toute exception. prend la nature de la règle. Cest un motif juridique- N'eût-il pas été plus simple de s'en tenir à la volonli^ "i" testateur qui. dans le droit romain, est absolue, *sD* qu'il y ait à distinguer entre les dispositions à titre par"" culier et les dispositions à litre universel t L'arguuient*' tioo de Savigny se ressent de l'influence que la tradiii"" exerce sur les légistes, ils parviennent difificilement à SJ soustraire. C'était unasiome dans la doctrine traditionnelle que la transmission des biens dépendait de la loi territoriale ; si les légistes allemands se mirent au-dessus df cette règle, en matière de succession, c'est que l'hérédil*
Lvait pas de situation, puisqu'elle consistait en une unirsalité de droit ; mais cette raison leur faisait défaut ar les legs et les âdéicommis ; logiquement ils auraient maintenir la règle de la réalité du statut pour les dissitions à titre particulier ; mais admettre deux lois Férentes et contraires pour la transmission d'un seul et 5me patrimoine, c'eût été créer des embarras inextricaîs. Il y a un moyen de concilier le droit avec l'utilité itique ; c'est de s'en tenir à la volonté du testateur qui mine tout, la transmission à titre particulier comme la ,nsmission à titre universel. Si les légistes allemands remontent pas à la volonté du testateur, c'est sans ute parce que ce principe ébranlait toute la théorie des ituts, et menaçait de faire crouler la réalité des statuts mobiliers ; or tout en faisant une large brèche à la tra- ;ion, en déclarant personnel le statut des successions, entendaient maintenir intacte la théorie des statutaires, j là l'espèce de contradiction dans laquelle tombe Savily; il n'a d'autre principe pour déclarer personnel le 3itut de l'hérédité que la succession à titre universel, et applique néanmoins son principe à la transmission qui fait à titre particulier.
*ïO. Le code italien consacre le système de Savigny. î transcris l'article 8 des dispositions générales concerint les lois qui, dans la classification adoptée par le gislateur, forment une loi à part : ^ Les successions gitimes et les successions testamentaires, en ce qui con- »rne soit l'ordre successoral, soit la quotité des droits iccessoraux et la validité intrinsèque des dispositions, nt réglées par la loi de la nation de celui dont l'hérédité t ouverte, quels que soient la nature des biens et le pays i ils se trouvent. ^ Ainsi un seul et même article comend les successions légitimes, qui procèdent de la loi, les successions testamentaires, qui procèdent de la vo- ^té du testateur. Le législateur italien a rompu avec la Ulitiôn ; il faut donc recourir à un nouveau principe Ur expliquer la personnalité d'un statut qui jadis était iversellement réputé réel. Ce principe ne peut être que ^ui de Savigny y à savoir la transmission à titre universel
de l'hérédité. Je viens de dire qa'à moD avis la voIoQlé de l'homme, expresse oa tacite. justiSe mieux la théorie nouvelle, en ce qui concerne les dispositiooâ à titre particulier.
It j a une différence importante entre le code italien et le système de Savigaj. Le légiste allemand reste Mèie au droit tradîtionûel en ce qui concerne le domicile; landiB que le lé^slateur italien fait dépendre le statut personnel de la nationalité. J'ai traité longuement la question dans le cours de ces Etudes (i).
m. Le droit français procède d'un tout autre principe. D'après l'article 3 du code Napoléon, les immeubles, même ceux possédés par un étranger, sont régis par U loi française. On applique cette disposition aux successions ab inlestat, et l'on en conclut que le statut de la transmission des biens qui se fait à la mort, en vertu de la loi. forme un statut réel. Il faut en dire autant de la succe*sioQ testamentaire : l'article 3 ne permet pas de distinguer. Il est vrai qu'en droit fran^-ais il n'y a point de succession testamentaire, ni d'héritier par la volonté du défunt. Mais ces distinctions, qui ont leur racine dans la tradition française, n'ont aucune influence en matière ie statuts. Le seul article du code civil qui traite des statuts parle des immeubles en général; en l'isolant de la traditioD, on a soutenu qu'il ne s'appliquait pas à l'hérédili. puisqu'elle comprend une universalité de biens, de droil* et de dettes. Mais l'article 3 ne peut être séparé de la tradition qu'il a entendu consacrer. Or dans l'anden droit il n'y avait pas de succession testamentaire, iln'j avait que des legs et des fîdéicommis . et ces dispositions dépendaient du statut réel, puisqu'elles comprenaient une disposition de biens. Cela ne laisse aucun doute sur la nature du statut des dispositions à titre gcstuit. C'est une dépendance du statut réel, sans qu'lly*"! à distinguer entre les donations et les testaments, o' entre les dispositions à titre universel et les dispositions à titre particulier; le teste même du code exclut ces dis-
(1) Voyez le tiiine u as ces Etudes, p. 185, o° 4.
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k^Xàctions. Tout statut immobilier est réel. Par contre, le ^^tut mobilier est personnel ; cela résulte encore implidtement de l'article 3, qui ne fait que renvoyer à la traction.
Si Ion remonte au principe de la volonté qui, dans lûon opinion, domine en matière de succession testamentaire, la distinction entre les meubles et les immeubles parait étrange. Le testateur n'a certainement qu'une volonté, et conçoit-on que cette seule et unique volonté se divise? qu elle veuille subordonner le mobilier héréditaire au statut personnel du défunt, et le statut immobilier à la situation des biens ? Et comme il peut y avoir des immeubles situés sous des lois diverses, il arrivera que le testateur aura deux ou trois volontés différentes suivant la situation des biens. Cela n'a pas de sens. Il faut donc laisser de côté la volonté du testateur. Quel principe appliquera-t-on ? et pourquoi les immeubles du défunt seront-ils régis par la loi de la situation, partant, par deux ou plusieurs lois contraires? On invoque la souveraineté sur laquelle Portalis fonde la disposition de l'article 3. Mais quel rapport y a-t-il entre la puissance souveraine et le testament par lequel le défunt dispose de ses biens? Le législateur de chaque pays où les biens sont situés imposera-t-il sa volonté particulière au testateur? Dans quel but et dans quel intérêt? Et s'il est inté- . ressé à intervenir, pourquoi se borne-t-il à régir des immeubles valant mille francs, cent mille francs, si l'on veut, et il abandonnera à la loi personnelle du testateur des valeurs mobilières qui peuvent s'élever à des millions? N'est-il pas souverain quant aux meubles aussi bien que quant aux immeubles? Il est inutile de continuer ces questions, que j'ai déjà faites bien des fois, et auxquelles il n'y a rien à répondre.
*1*. De ce que le droit français soumet à la loi territoriale tous les immeubles situés sur son territoire, faut-il conclure que toutes les dispositions du titre des Donations et Testaments sont une dépendance du statut réel, dès qu'il s'agit d'immeubles? M. Brocher semble le dire, et il arrive à peu près à cette conséquence, en entrant
dans le détail des tnaiières comprises dans Icdil litre (l). Cela n est-il pas trop absolu? J'écarte d'abord les conditions de capacité requises soit pour donner, soit pour recevoir : la capacité, même dans l'ancien droit, n'élât pas déterminée par la situation des biens; je renvoieàce que j'en ai dit ici même(a"' 143etl44). Viennent ensuite 1« donations qui sont des contrats : elles n'ont de rapport avec l'hérédité que lorsqu'il s'agitdu rapport et du disponible.Oii quand la donation est une institution contractuelle; mais en tant qu'elle est un contrat, ne faut-il pas appliquer!» principes qui régissent les contrats { Enfin, il y adesdiS' positions qui peuvent se faire par donation ou par testament; tels sont les partages d'ascendant, les substituiions permises. N'est-ce pas une raison de distinguer? A in™ avis, il faut se garder de poser des principes absolus. C'est le tort qu'a eu la doctrine traditionnelle, en posant des règles mécaniques qui, dans leur application, conduiseul aux conséquences les plus absurdes : ainsi dans la matière des successions on aboutissait à cette absurdiie • qu'il y avait, non pas une succession, mais cinq ou six. El la cour de cassation a consacré une autre absurdité, c'esl que la capacité de disposer et de recevoir dépend de la situation des biens, de sorte que la même personne, dan* un seul et même acte, en exprimant une seule et mérne volonté, peut être à la fois capable et incapable. Il n'yî rien d'absolu dans notre science; pour déterminer si statut est réel ou personnel, il faut avant tout examictirie caractère du droit qui est l'objet du statut, voir si « droit dépend d'une convention ou d'une disposition 1 cause de mort, puis s'il s'agit d'un acte d'intérêt privé ou d'intérêt général; or la place qu'une régie occupe dans 1« code ne décide pas ces difficiles questions. Il faut procéder comme je le fais dans le cours de ces Etudes, pénétrer dans les entrailles du droit, pour en saisir le caractère, puis consulter les droits de la société et les droif* des individus, ce qui est la grande difficulté de DOtr* science ; ces questions si épineuses ne se décident pas p""
(1) Brouher, ûro
'. p. iue, n- fie.
.es considérations générales, et en masse : chaque point a «s difficultés, qu'il ne faut pas trancher, comme on fait lun nœud gordien, mais résoudre. C'est un labeur imnense, qui explique l'étendue de ces Etudes; encore iois-je me limiter, sans vouloir épuiser la matière, elle 3St inépuisable ; si Ton voulait prévoir tous les conflits \m naissent ou peuvent naître de la contrariété des lois, }n n'en finirait jamais. Il y a donc un choix à faire, en ^'attachant aux points les plus essentiels, et en mettant les principes en évidente. C'est ce que j'essaye de faire : mes Etudes ne sont que des essais.
N*» T). LA RÉSERVE ET LE DISPONIBLE
tl3. La réserve, en droit français, n'est pas une créance comme était la légitime en droit romain ; c'est la quotité de biens dont le défunt n'a pas pu disposer; le réservataire est saisi des biens réservés, comme de toute l'hérédité, alors même que le testateur aurait oommé un légataire universel. La loi ne tient aucun compte de cette institution. Le réservataire prend sa réserve, à titre de successeur ab intestat, et si les biens qui sont dans la succession ne suffisent pas ou sont épuisés, il agit contre les donataires ou légataires, pour faire rentrer les biens donnés ou légués dans l'hérédité. De là suit ^Qe la réserve dépend de la loi qui régit la succession ; c'est dire qu'elle dépend du statut réel. Je renvoie à ce îuej'en ai dit plus haut(n**' 138-152). Autre estla question de savoir si la doctrine traditionnelle est fondée en raison; je l'ai contesté; et l'application que les tribunaux foot du statut réel me confirme dans mes doutes, pour Qùeuxdire, dans mes convictions, car, aupoint de vue des ^s principes, je n'ai pas de doutes.
Voici une difficulté qui s'est présentée devant le triba- ^ de la Seine. Le demandeur réclamait le disponible 'J^ par l'article 913 du code Napoléon, dans la succèsnon Îq gon père marié en secondes noces. Celui-ci avait '^t des libéralités à sa seconde femme ; le fils soutenait 9^'eUeB dépassaient le quart des biens laissés par le dé-
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funt, au mépris de l'articie 1098. Pour le prouver, nissait fictivement les biens inventoriés à Paris immeubles situés en Amérique, dont il estimait la' d'après des éléments plus ou moins certains. Apn établi ainsi une masse commune, il eu déduit sommes qu'il prétendait avoir été données à la di femme au delà de la poi-tion disponible; de là il ressortir un excédant dont il demandait le pajt litre de créance. Le tribunal rejeta la demande, à'i parce que cette manière de procéder violait le statut r**l qui gouverne les biens, ensuite parce que l'évalualioB ia immeubles était arbitraire (i). Sur ce dernier poiul il n'y a rien à dire, et le tribunal n'en devait pas mf^me faire mention, une l'ois qu'il jugeait la demande non recevatlo. Quant au statut réel, il est certain qu'il régit la réserre; seulement, dans l'espèce, il s'agissait d'un disponible âp^ cial, dont je vais parler, de la quotité disponible époux, dont le montaul est régie par des motifs qù] rien de commun avec la situation des bieos. abstraction faite de cette considération, le diapoi calcule toujours sur la masse des biens, en y cotDpl les biens donnés entre-vifs; ce calcul est indépendi la réalité du statut. Faire abstraction des biens sil pays étranger, c'est créer deux disponibles, deux réi cela est absurde dans les successions ab intestat, et est encore plus absurde quand il s'agit d'un dispouil4e spécial, tel que celui de l'article 1098,
US-l. Le code Napoléon établit deux quotités blés, l'une de droit commun, l'autre exceptioi y a lieu au disponible ordinaire quand le défunt des descendants ou des ascendants. Si le défunt laïee des ascendants dans uue ligne, le disponible est des trois quarts ; il est de la moitié des bietis s'il y a des ascendants dans les deux lignes (C. Nap., art. 915). Lorsi^M le défunt laisse des descendants, il peut disposer du U moitié, du tiers ou du quart des biens, selon qu'il y 4 ua.
eux, trois enfants, ou un plus grand nombre. Ainsi le Lisponible ordinaire est fixé à raison de la qualité et du Lombre des réservataires.
Le disponible entre époux dij9Fère du disponible ordilaire, d'abord quant à la quotité, puis quant aux bases ;ur lesquelles il repose. Il faut distinguer si le défunt aisse des ascendants ou des descendants. S'il a des ascenlants, il peut donner à son conjoint le disponible ordilaire, plus l'usufruit des biens réservés aux ascendants C. Nap., art. 1094). 8n voit que ce disponible exceptionael est un disponible de faveur. En l'établissant, le législateur a considéré uniquement la situation de l'époux lonataire; il y a subordonné, on peut dire sacrifié les Iroits des réservataires. En effet, la réserve en nue propriété que le code laisse aux ascendants ne leur profitera presque jamais, puisque l'usufruit appartient à leurs enfants plus jeunes qu'eux d'une génération. Maleville dit que cela est dérisoire. Jaubert, le rapporteur du Tribunat, a prévu l'objection, et a essayé dy répondre : ^ Paraîtra-t-il trop rigoureux de priver les ascendants de l'usufruit de la réserve? C'est, en quelque sorte, ne laisser la réserve que pour leurs héritiers, mais c'est la faveur du mariage. Pourquoi la mort d'un époux changerait-elle la position de l'autre, surtout pour des droits qui ne sont ouverts que par l'interversion du cours de la nature, les ascendants survivant à leurs enfants? « La justification est faible, mais peu importe; je ne critique pas ici le système de la loi, je l'expose, et je demande si la faveur du DMiriage, précisément parce qu'elle est excessive, n'est pas on statut personnel, établi au profit delà personne et fondé 8ur la considération du mariage ; et cette situation privilégiée ne doit-elle pas exister pour tous les biens laissés par le défunt, sans tenir compte de leur situation? Favorisé en France, le conjoint ne le sera pas, je le suppose, en Anaérique. A quoi lui sert alors la faveur que lui témoigne le code, si les biens sont situés en Amérique, en tout ou ®^ partie? M. Brocher avoue que le disponible exceptionnel ?^ l'époux, en concours avec les ascendants de son con- J^'ïit, est fixé à raison des rapports qui naissent du ma-
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liage, pour mieux dire t^ue c'est une laveur accordée m mariage: tl recosiiait que llmportaiic« de cette considèratiOD ne saurait être méconnue : néanmoins il se prononce pour la réalite du statut, par la raison que la réserve exceptionnelle ne saurait être d'une nature différente de la r^rre générale (i|. Je crois qu'au point de vue de la tradition, et cela est décisif, M. Brocher a raison. D'aprta le droit traditionnel que le code civil a maintenu, tout est réel en matière de succession ; c'est à peine si l'on peut admettre la personnalité du statut ^ui détermine la capscité de disposer et de recevoir; or la réserve est une partie de la succession. Cela est décisif. Mais si on laisse là la tradition pour considérer la raison du disponible exceptionnel entre époux, et de l'amoindrissement de la réserve des ascendants, on arrive à une tout autre conséqueii<^; tous les auteurs français, Démangeât, Troplong, Demolombe, constatent le caractère personnel du disponible et de la réserve que le code Napoléon établît au profit de l'époux et au préjudice de l'ascendant ^^). Malheureuseloenl il faut ajouter, comme le dit quelque part Merlin. qu'en fait de statuts, il n'y a pas à considérer les motift de la loi. Quand, par son objet, un statut est réel, il fan' s'en tenir à la réalité; or, sur ce point, il n'y a pas de doute : le statut de la réserve, comme celui des successions, en général, a pour objet la transmission des immeubles, donc il est réel; et si la règle est réelle, l'exception à la régie doit l'être également.
S7K. Si l'époux donateur laisse des descendants, il faut distinguer si ce sont des enfants communs, ou s'il y a des enfants d'un premier lit. La première hypothèse est Is règle. Dans ce cas, le disponible exceptionnel au profit du conjoint est fixe; il ne varie pas. comme le disponlM* ordinaire, d'après le nombre des enfanta. Le donateur veut-il disposer en propriété, il peut donner à son ccDjoinl un quart en propriété, et, en outre, un quart efl usufruit : vout-il disposer en usufruit, il ne peut donoer »
{1) Rroi^hnr, iiroil Sntemational priné, p. 267. a° ('8. i«l nuDi«iig«al sor Kcsiii, t. !•'. p. !18: Troplong, DonationtMT^ mtfi.ij, n"!5S3; Damolumbe, t. .\1X, n-ilB. ~
son conjoint que lusufruit de la moitié de ses biens. C est encore un disponible de faveur, en ce sens que la loi ne tient compte que de la position du conjoint survivant, sans se préoccuper des réservataires et de leur nombre. Mais dans cette hypothèse la faveur a une raison d'être. Quel est le but de la loi en établissant un disponible fixe au profit du conjoint, et en réglant ce disponible de manière que l'époux donataire ait la jouissance de 1% moitié des biens que laisse le dojiateur ? Le but est de permettre à Fépoux prémourant d'assurer à son conjoint un état de fortune tel qu'il puisse continuer l'existence aisée oii riche qu'il avait de son vivant. J'ai dit qu'en réglant la succession a& intestat y les auteurs du code avaient oublié le conjoint, puis avaient méconnu ses droits en le reléguant au dernier rang des successeurs irréguliers, alors qu'il fallait lui donner la première place parmi les héritiers légitimes. En fixant le disponible entre époux, le législateur a permis au conjoint prémourant de réparer l'injustice de la loi. Sans doute, mieux eût valu que la loi ellemême fût juste; mais toujours est-il que le disponible consistant dans l'usufruit de la moitié des biens laissés par le défunt répond au douaire coutumier ; en ce sens il est en harmonie avec le droit et avec la situation de l'époux survivant.
Mais que devient ce droit dans la doctrine de la réalité du statut? Si, comme dans l'afiaire jugée par le tribunal de la Seine (n*" 273), il y a des biens situés dans un pays dont la loi n'admet point ce disponible de faveur, le conjoint n'aura pas, malgré la volonté du donateur, et malgré la bienveillance que la loi témoigne à l'époux survivant, la jouissance qu'il voulait lui assurer; il pourra n'en avoir aucune s'il n'y a pas d'immeubles situés en France; car la succession mobilière sera régie par la loi nationale du défunt. Dans cette hypothèse, les enfants prendront tout le mobilier à titre de réserve, et les immeubles étrangers seront partagés d'après la loi étrangère. Le résultat sera plus qu'absurde, il sera inique. Le conjoint qui survit pourra ne plus avoir de moyens de subsistance ; il dépendra du bon vouloir de ses enfants, malgré la volonté con-
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traire du défunt, et malgré la volonté bienveillante de la loi. Est-ce que la situation des biens peut annuler la volonté du propriétaire? On dira que la loi de la situation doit l'emporter sur la volonté de l'homme. Qu'on veuille bien me dire à quel titre? Quel est l'intérêt du législateur territorial à ce que le conjoint étranger n'ait pas la jouissance des biens situés sur son territoiref En quoi «a souveraineté serait- elle blessée par cette jouissance? Tout étant d'intérêt privé, n'est-ce pas le cas d'abandonner au législateur des personnes intéressées le règlement de leurt droits et de tenir compte, avant tout, de leur volonté!!
OTft. Si l'époux donateur laisse des enfants d'un premier lit, il y a aussi un disponible exceptionnel, mais loin d'être favorable au second conjoint, il lui est défavorable. Aux termes de l'article 1098, l'homme ou la femme qui, ayant des enfants d'un autre lit, contracte un second ou subséquent mariage ne peut donner à son nouvel époui qu'une part d'enfant légitime le moins prenant, sans que, dans aucun cas, ses libéralités, au profit de cet époux, puissent excéder le quart des biens. Quelle est la raison de cette défaveur ? La disposition a sa source dans les édits des empereurs chrétiens. Dans l'antiquité païenne, les seconds mariages étaient vus avec faveur ; on les considérait comme favorables à la moralité tout ensemble el au bien de l'Etat par l'accroissement de population qu'ils procuraient. Le spiritualisme chrétien changea le cours des idées. Saint Paul ne légitimait le mariage, que comme un remède contre l'incontinence ; quant aux seconds mariages, ils étaient flétris par les Pères de l'Eglise comme une prostitution légale (i). Le législateur chercha à les entraver. Le survivant qui se remariait devait conserver tous les biens qu'il avait reçus de son conjoint. pour les rendre aux enfants de son premier lit ; il n'es conservait que l'usufruit. De plus, l'époux qui se remariait ne pouvait donner à son nouveau conjoint qu'iins part d'enfant le moins prenant. Ces lois étaient observé* dans les pays de droit écrit. Un édit de François i\-
i^nnu sous le nom à'Edit des secondes noces ^ les étendit wii pays de coutumes. Le chancelier de l'Hôpital, auteur ie Tédit, condamne sévèrement les seconds mariages dans le préambule ; il en veut surtout aux veuves qui, pour trouver un second mari, lui prodiguent les biens, tandis )u elles devraient conserver tout leur amour pour leurs enfants. Les auteurs du code civil sont préoccupés du malheureux sort des enfants du premier lit qui souffirent lans leurs intérêts moraux et pécuniaires. La loi veille à De que du moins ils ne soient pas dépouillés au profit du second époux et d'une famille étrangère. De là la disposition restrictive du disponible. Il suffit de connaître les motifs de la loi pour se convaincre qu'elle est essentiellement personnelle : conçoit-on que la veuve puisse, en se remariant, donner sans restriction à son second mari les biens quelle possède dans un pays où il n'y a pas d'édit les secondes noces, au mépris de la prohibition qui frappe »8 libéralités inconsidérées ? Le législateur veillerait ionc aux intérêts des orphelins, ou il n'y veillerait pas, jelon que les biens seront situés en France ou ailleurs ? [1 y veillerait pour les immeubles, il n'y veillerait pas pour les meubles ! Ces contradictions sont aussi iniques ijue choquantes. Elles témoignent contre la réalité du statut de la réserve, en ce qui concerne le disponible entre époux. Cependant la jurisprudence se prononce pour la réalité (n*" 273) ; et elle a dû le faire, puisqu'elle est liée par la tradition, à laquelle le code civil renvoie (art. 3). Il faut un changement dans la loi pour rétablir la raison et l'équité, là où règne la souveraineté territoriale avec ses conséquences absurdes et iniques. L'objet de cette étude est précisément de préparer le terrain à une nouvelle théorie des statuts, en prouvant à chaque pas que la doctrine traditionnelle n'a plus de raison f«tre.
N* -4. Des conditions réputées non écrites.
S9Y. Je ne vois pas que les auteurs se soient occupés lu statut des conditions qui sont réputées non écrites dans
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les donations et dans les testaments. Elles jouent un grand rôle dans les dispositions à titre gratuit. Le principe môme a été attaqué comme violant l'intention du donateur ou du testateur ; sur la nature du statut il n'y a ni doctrine ni jurisprudence. Il importe cependant d'établir des principes certains dans cette matière, ne fût-ce que pour appeler l'attention du législateur sur la question de savoir s'il faut modifier le système traditionnel et en quel sens. Quant à la personnalité ou à la réalité du ststut, elle dépend de la nature du principe; c'est donc la principe qu'il faut avant tout préciser.
L'article 900 du code civil porte : - Dans toute disposition entre-vifs ou testamentaire, les conditions impossibles, celles qui sont contraires au.x lois ou aux bonnes mœurs, seront réputées non écrites. - Ainsi le législateur les efface, comme si elles ne se trouvaient pas dans l'acte, et il maintient la disposition. Il en est tout autrement dans les contrats : " Toute condition d'une chose impossible, ou contraire aux bonnes mœurs, ou prohibée par la loi, est nulle, et rend nulle la convention qui en dépend. ■> (Art. 1172.) Quelle est la raison de cette différence entre les actes à titre onéreux et les actes à titre gratuit '/ Il faut distinguer les testaments et les donations.
Le principe de l'article 900 vient de l'ancien droit, qui l'avait emprunté au droit romain, mais on ne l'appliquait qu'aux testaments. Quand dans un contrat, dit-on, les parties ajoutent une condition impossible ou illicite, on doit croire qu'elles ne veulent pas traiter sérieusemeol elles plaisantent, et une plaisanterie n'est pas un contrat Celui qui teste ne badine certes pas, il le fait à l'approche de la mort, ou en pensant à la mort. Si donc le testateur ajoute à son legs une condition impossible ou illicite, on suppose que cette condition s'est glissée par erreur dans ses dispositions ; partant on doit l'effacer comme n'étant pas l'expression de la volonté du défunt. Ainsi le principe de l'articte 900 est fondé sur une présomption d erreur. Cela détermine la nature du statut, il est essentiellemeal personnel ; il faut le décider ainsi, même sous l'empire du code civil, et de la tradition à laquelle il s'en réfère. En
effet, il nest pas question des biens, soit meubles soit immeubles ; donc il faut écarter le texte de l'article 3 du code civil, ainsi que la tradition. De quoi s agit-il? D'une volonté inconsciente, le testateur ne songe pas à ce qu'il écrit, comme s'il avait un moment d'absence ; ce qu'il écrit n'est pas l'expression de sa pensée, car il a écrit sans penser, donc la condition qu'il a ajoutée à ses dispositions n'en est pas une ; en ce sens on doit TefiFacer. Cela tient à l'état du testateur et à sa capacité, donc au statut personnel. C'est peut-être parce que cela a paru évident aux auteurs qu'ils n'ont pas discuté la question. Mais si la conséquence est évidente, on n'en peut dire autant du principe. Je ne parle pas des conditions impossibles, c'est une hypothèse d'école, que Ton ne rencontre guère dans la vie réelle ; a-t-on déjà vu un legs fait sous ces conditions : Si vous touchez le ciel du doigt, ou si vous buvez toute l'eau de la mer? Restent les conditions illicites : est-il vrai que le testateur n'y songe pas en les écrivant ? La supposition est contraire à l'essence même de la condition : le testateur ne subordonne pas l'existence du legs à une condition qu'il écrit sans réfléchir, c'est une supposition qui n'a point de sens. Ce qui le prouve, c'est que souvent le testateur ajoute une espèce de peine en déclarant qu'il annule sa disposition si la condition n'est pas remplie. Et quand cette clause irritante n'est pas exprimée, elle est sous-entendue. La loi scinde donc la volonté du testateur en effaçant la condition sous laquelle il a disposé ; c'est dire que le législateur la méconnaît en ne tenant aucun compte de la condition à laquelle le disposant a subordonné sa libéralité. Je suis étonné que le code italien ait maintenu le principe traditionnel, en ce qui concerne les testaments, tout en le rejetant pour les donations : il se justifie aussi peu pour les actes à cause de mort que pour les actes entrevifs. TouUier dit, au contraire, que les jurisconsultes philosophes, tels que Grotius, qui ne restent pas servilement attachés aux décisions du droit romain comme un serf à la glèbe, rejettent les distinctions qu'il établit entre les dispositions testamentaires et les conventions soumises
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à une condition impossible. On doit en dire autant et à plus forte raison de Tapplication que le code a faite da principe romain aux donations.
S18. On dit que la condition « dans les donations, est une clause accessoire qu*il faut effacer quand elle aurait pour effet d'annuler la disposition principale. Que veut le donateur i Gratifier le donataire ; s'il avait prévu que la condition vicierait la libéralité et Fannulerait, il l'aurait certainement effacée ; donc la loi répond à son intention en effaçant la condition et en maintenant la libéralité. La raison est assez mauvaise ; on en pourrait dire autant dans les contrats à titre onéreux. Je répète que, par sa nature, la condition est sérieuse, et qu'elle est stipulée sérieusement. De plus la donation est un contrat, elle exige le consentement exprès du donataire ; si la condition est illicite, il ne doit pas s'y soumettre; s'il l'accepte, il se fait complice et il ne mérite pas la libéralité. Il est inutile d'insister, car ce n'est pas par des raisons de droit que les auteurs du code ont assimilé les donations aux testaments ; ils ont trouvé cette assimilation dans les lois de la révolution, et ils l'ont maintenue en la généralisant. Les ennemis du nouvel ordre de choses se servaient des conditions qu'ils imposaient aux donataires et aux légataires, pour attaquer les principes essentiels de 1789, la liberté, l'égalité, la tolérance religieuse ; la loi du 5 septembre 1791 a eu pour objet de déjouer ces attaques, en annulant les conditions, tout en maintenant les libéralités. C'était une loi de circonstances, qui n'a plus de raison d'être, aujourd'hui que les principes de 89 sont entrés dans nos mœurs. Le législateur italien a donc bien fait de soumettre au droit commun les donations affectées d'une condition illicite. Il faut aller plus loin, et abolir l'article 900 dans toutes les dispositions d'intérêt privé.
Quant à la nature du statut établi par l'article 900, il tant dire des donations ce que je viens de dire des testaments. Le principe est identique et les motifs sont analogues. C'est par une volonté peu éclairée, troublée par je no sais quelle pensée inconsciente, que le donateur a î\jouté une condition qu'il se hâterait d'effacer s'il savait
[juelle annulerait sa libéralité. Il y a une présomption l'erreur, donc un vice de consentement, partant la clause doit être effacée comme aj^ant été stipulée sans volonté sérieuse. De là suit que la condition doit être effacée partout, sans avoir égard à la situation des biens. Il y a, sous ce rapport, un conflit entre la loi française et la loi italienne. Le code dltalie n'efface pas les conditions illicites ajoutées aux donations ; il en résulte que les donations sont viciées et partant nulles. Ce statut est aussi personnel; de là suit qu une donation faite par un Italien, en Italie ou en France, n'aurait aucun effet en France, pour les biens qui y sont situés : car il faut appliquer, dans l'espèce, la loi italienne, et non la loi française; celle-ci est également personnelle, et ne s'applique qu'aux Français, donc l'Italien donataire ne pourrait pas s'en prévaloir. Par contre, le Français donataire en vertu d'une donation affectée d'une condition illicite pourrait invoquer la loi française quant aux biens situés en Italie, puisque la validité de la donation dépend de son statut national ; et l'on ne peut certes pas dire, dans l'espèce, que la loi territoriale est d'ordre public, puisqu'elle est l'effet d'une erreur législative ; et le motif de l'article 900, fût-il fondé, ne serait pas d'intérêt général, puisqu'il n'y a que des intérêts privés en cause. A tous égard donc, le statut est personnel.
379. L'article 900 reçoit son application aux libéralités faites en matière de fondations. C'est surtout cette application qui a été critiquée au sein de nos Chambres par les représentants du parti catholique, et c'est précisément pour ces libéralités que le principe du code Napoléon se justifie. Les fondations sont faites dans un intérêt général ; c'est donc l'intérêt général qui doit décider toutes les questions qui se présentent pour les conditions illicites ajoutées aux donations ou testaments. D'abord il faut décider que l'article 900 doit être appliqué, ce qui va sans dire. Un testateur charge son légataire universel de constituer à une commune une rente perpétuelle, destinée à l'instruction primaire gratuite que les petits-frères de la loctrine chrétienne donnent aux enfants pauvres. L'arrêté
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^ recevoir. Je parle de haine, c'est TEglise qui la leur Inspire ; elle fait une guerre à mort à la société laïque et i ses lois : plutôt pas Je charité, que la charité laïque ! plutôt pas a instruction, que renseignement laïque ! Ce
Sui revient à dire : la domination de TEglise sous couleur 'œuvres pies. On lit dans un acte de fondation que « la direction morale et religieuse de rétablissement devra toujours être agréée par Tautorité supérieure ecclésiastique y> . Cette condition fut réputée non écrite ; c'est une Tolonté aveuglée par lesprit de domination de l'Eglise ; le législateur a raison de n'en tenir aucun compte, et en effaçant la condition, il montre plus de charité que le défunt, pour mieux dire que l'Eglise, qui dicte ces dispositions (i). Un curé lègue un couvent au séminaire de Bruges, à condition que le bâtiment serve toujours à l'instruction de jeunes filles, que l'évêque en ait la surveillance, et que le curé de la commune en soit le directeur. L'arrêté royal effaça ces conditions, contraires à la loi, et autorisa la commune à accepter le legs. La commune, dominée par le clergé, le refusa (2). Jusque-là va l'abaissement des esprits dans les Flandres, grâce au joug séculaire du clergé !
Que doit faire le législateur en face de la résistance qu'il rencontre à chaque pas? Il faut qu'il la brise, sinon il n'y a plus de société, plus de souveraineté civile, FEglise prend la place de l'Etat ; de fait, il en est ainsi dans nos Flandres. En matière de fondations, il n'y a qu'un moyen de maintenir le respect dû à la loi, c'est d'annuler les conditions qui y sont contraires. De quoi le fondateur se plaindrait-il? S'il est de bonne foi, s'il n'a pas conscience de l'illégalité de ses dispositions, on entre dans ses intentions en effaçant ce qu'il y a d'illégal, la condition, tout en maintenant la libéralité. Que s'il est de mauvaise foi, s'il veut sciemment éluder la loi, échapper à Tautorité civile, ou l'attaquer et l'amoindrir, le législateur a le droit et le devoir d'annuler les conditions illégales, et de main- Ci) Arrêté royal du 27 avril 1859 {Circulaires, 1850, p. 385). (2) Arrêté royal du 5 mars 1862 {Ciraifaires, 1862, p. 240).
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r la foudaiion eo faisant plier le fondateur, m , sous l'empire de ia loi. Le testateur voulait crÈ«r KsdaiioD eu dehors de la loi et contre la loi ; la législ* leur donne a sa volonté le seul effet légal qu'elle p( AToir en maintenant la fondation malgré lui. et eu tant à néant ta condition illégale ^i).
SSO. Il nous est fadle maintenant de détemîiwl* caractère du principe établi par l'article 900, d&Q£«t application aux fondatious d'intérêt public. Toutes \H fondations faites en France ou en Belgique sontsouuÛM à l'autorisation du gouvememeat. J'ai déjà dit que. dai mon opîaion, la disposition de l'article 910 est gënânk et absolue; je n'admets pas les exceptions que l'admit»' traiioQ française a wnsacrées; les principes que je d'établir sont empruntés à la jurisprudence de nos et à la pratique du tninistère de la justice. Il est d*én< deuce que. dans son application aux fondations, la disp» sition de l'article 90*.* est d'intérêt général, par cuniiéqueB elle forme un statut réel, dans la plus large acception à mot. D'abord elle oblige tous les habitants du territoïrt sans dislinclion entre les naturels du pays ei les étran gers; ceux-ci sont soumis aux lois de police, en vertu " l'article 3 du code Napoléon, or la loi qui soumet à l't torisation du gouvernement les libéralités faites pour niu cause pie quelconque concerne la police du nirauine. puisqu'elle a pour objet de maintenir la souveraineté de l'Etat; et il en est de même de la loi qui permet au sou* vernement d'effacer les conditions illégales que les " leurs ou testateurs mettent à leurs libéralités, c'est e une loi de police qui a pour objet de sauvegarder le re»pect dû à la souveraineté, et de garantir l'indépendaïKt de l'autorité civile en face des usurpations de l'Egliae. Q n'y a pas lieu de distinguer entre les libéralités; qui oat pour objet des meubles et celles qui ont pour objet d« immeubles ; les articles 910 et 900 ne permettent pas distinctions, qui n'auraient d'ailleurs aucun sens, '
(1) Voyn le rapport de M. Bara >ur la loi du U dtenabra U nuntt Mur tta ftmdatiom d'tmttuetitH pt^tiqiu, t. 1**, p. M M M
de police s'adressent aux personnes ; ce sont les donateurs et testateurs que le code civil a en vue, c'est l'intérêt social qui est en cause; voilà le vrai terrain sur lequel s'exerce la souveraineté. Quant à l'article 900, je viens de dire qu'il intéresse au plus haut degré l'existence et l'indépendance de l'autorité civile, toujours menacée et attaquée par l'esprit de domination de l'Eglise ; c'est donc aussi une loi de police s'adressant aux personnes. Il y a encore des personnes fictives en cause dans le conflit entre l'Etat et l'Eglise, ce sont les établissements et les fondations que l'on appelle les œuvres pies, ou pia corpara. Tout ce qui concerne les corporations ou établissements dépend du statut réel, l'incorporation ou la personnification ne pouvant se faire qu'en vertu de la loi, et tous les actes qui se font par les personnes dites civiles ou à leur profit n'étant valables qu'avec l'autorisation du gouvernement; et quand ces actes contiennent des libéralités, ils tombent sous l'application de l'article 900 ; le gouvernement appelé à les autoriser peut effacer les conditions illégales qui y ont été ajoutées par les donateurs ou testateurs, quel que soit l'objet des libéralités; l'intérêt général est le même, quels que soient les biens compris dans la donation ou dans le testament.
La disposition de l'article 900 forme encore un statut réel en ce sens que les donations ou testaments reçus en pays étranger ne peuvent avoir aucun effet en Belgique ôt en France, quand les actes contiennent des fondations, îans autorisation du gouvernement, et s'il les autorise, il loit eifacer les conditions contraires aux lois. Il en serait ^Dsi quand même, dans les pays où ces actes seraient reçus 9 il n'y aurait pas de disposition analogue à l'article 900. Chaque pays pourvoit à sa police, comme il l'entend. D'après le code italien, les donations ne sont pas ioumises à la règle que l'article 900 établit ; s'il s'y trouve une condition illicite, l'acte est nul en vertu du droit commun. Si la donation créait une fondation en France ou en Belgique, l'autorisation du gouvernement serait nécessaire, et celui-ci pourrait, en l'autorisant, effacer les conditionsqu'il jugerait illégales. Ainsi l'acte nul, diaprés
la loi italienne, sérail validé en vertu de la loi françaist Peut-être le législateur italien n'a-t-il songé, en anmiluf les donations affectées d'une condition illégale qu'aoi libéralités d'intérêt privé; (^uand îl s'agit de londatîoiB, l'intérêt public peut exiger qu'elles soient maintenu», sauf à effacer les conditions illégales dont elles lîoui atféotées. Sous ce rapport, le système fran^,^ais me paraît préférable au système italien; dès que l'intérêt général esta cause, il faut laisser pleine latitude au gouverDeDieat,iloat la mission est d'y veiller.
Reste à savoir quel serait, en pays étranger, l'effet ij» fondations faites en France ou en Belgique, Puisque caf libéralités dépendent du statut réel, ce sont les lois ik police de chaque Etat qui décideront. Une fondation faite en France par donation entre-vifs serait nulle en liai» si elle était affectée d'une condition illégale; peu import* qu'en France elle puisse valoir en eifaçant les conditio» contraires à la loi; la loi de police française n'a aucune autorité à l'étranger; c'est la loi italienne qui devra din appliquée, et le législateur italien ne permet pas d'effa«r la condition illégale que le donateur a atia'-liée à salil)^ ralité; vainement invoquerait-on l'intérêt italien; c'est»» législateur d'ypourvoir, et il s'est prononcé pour la
g II. — Des donations.
iATioNs E^■Tl^i-^^KS.
Ï8i. Les donations entre-vifs sont des couira titre on pourrait croire qu'elles sont soumises en lois qui régissent les contrats. Maïs les donations soot des actes d'une nature particulière, en ce sens que le donateur dispose à titre gratuit, sans compensation aucune; il diminue son patrimoine, et prive par conséquent ï» héritiers des biens qui font l'objet de ses libéralités. Son* ce rapport, les donations touchent au droit héréditaire, «t noiamraent au disponible et à la réserve. Le donalflur peut excéder le disponible, en faisant des libéralités enlr?vifs; dans ce cas, la donation sera sujette à rédw
parfaire la réserve. Partant la libéralité sera régie î statut réel, contrairement à la règle qui régit les its à titre onéreux ; dans ces contrats, c'est la volonté irties qui fait la loi, et cette loi reçoit partout son lation, sans quil y ait à distinguer entre le statut )i le statut personnel; les biens et leur situation, [jue la souveraineté territoriale, sont hors de cause; jislateur laisse pleine liberté aux parties contrac- , c'est leur autonomie qui domine. La raison en est s'agit d'intérêts purement privés; le législateur a qu'il n'avait pas à intervenir dans le règlement de térêts, personne n'étant plus compétent à cet égard îs parties elles-mêmes : partant il n'y a pas lieu à cation de la théorie des statuts, l'en est pas de même des donations, quoiqu'elles
aussi des contrats. La raison en est que l'intérêt iritiers y est engagé, et cet intérêt est un intérêt gé-
dans l'esprit du droit français qui tient à conserver 3ns dans les familles. Voilà une entrave à la liberté ablit une différence considérable entre les actes à gratuit et les actes à titre onéreux. Dans ceux-ci la ne des statuts n'exerce, en général, aucune influence; a volonté des parties qui fait leur loi, et cette loi son empire partout. Tandis que, dans les donations, islateur intervient, pour entraver la liberté du dona- Ici la théorie des statuts reprend son empire, et l'il s'agit de conserver les biens dans les familles, tut réel domine, comme il domine dans la succession lentaire.
-ce à dire que toutes les dispositions du code civil, mant les donations, forment un statut réel? Non. Il istinguer dans les donations deux ordres de disposi-
Les unes sont l'application du droit commun qui les contrats ; elles restent aussi sous Tempire du droit un « en ce qui concerne les statuts ; c*est dire quelles pendent pais du statut réel, tant que l'intérêt des B est seul en caose ; la loi des statuts ne reparait que le les libéralitâs touchent à un droit .ou à un intérêt lociété. Telles sont d'abor"^ ment les dispo-
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eitions ()ui conceroent la réserve et le dispoDibkil^litl sont encore les formalités de la transcription qui eoDlM-Ilti blies dans l'intérêt des tiers, lequel est aussi uointHli général. Il n'est pas toujours facile de distinguer niplM est d'intérêt privé et ce qui est d'intérêt public; c'estlllll difficulté que nous rencontrons à chaque pas dans le coin M de ces Etudes. Je vais en donner un exemple. L'in^TOCi:l| bllité des donations est un principe fondamental des Htifr ralités qui se font entre-vifs; le code Napoléon, iprM avoir établi le principe, consacre une section ans eiMftions que reçoit la règle de l'irrévocabililé, Ûuellt la nature de la règle, en ce qui concerne le aiatuti « quelle est la nature des exceptions f Quant aux soleonités, je renvoie à l'Etude que je consacrerai au statut ia formes.
SS9. L'article 894 déânît la donation en ces tenitH •^ La donation entre-vifs est un acte par lequel le doniUvr se dépouille actuellement et irrér>ooable7nenl de la lA donnée, en faveur du donataire qui l'accepte. *
Les articles 943-046 consacrent des conséquences principe de l'irrévocabilité; ils sont ainsi conçus :
Article 943 : - La donation entre-vifs ne pourra « prendre que les biens présents du donateur ; si elle c( prend des biens à venir, elle ser^ nulle à cet égard. •
Article 944 : ^ Toute donation entre-vifs faite sota i* conditions dont l'exécution dépend de la seule votnnUii donateur, sera nulle "
Article 945 : >^ Elle sera pareillement nulle, si elUfti faite sous la conditiond'acquilterd'autresdeitesou cÉlff< que celles qui existaient à l'époque de la donation, on ff seraient exprimées, soit dans l'acte de donation, 8oit<' l'état qui devrait y être annexé. «
Article 946 : " En cas que le donateur se soit rêi la liberté de disposer d'un effet compris dans la donatia ou d'une somme fixe sur les biens donnés; s'il meurt BK en avoir disposé, ledit ed'et ou ladite somme appartiend aux héritiers du donateur, nonobstant toutes clauses stipulations à ce contraires. »
*83. Les conséquences que la loi dérive daj
le rirrévocabilité en font connaître le sens et la portée. Tous les contrats sont irrévocables, en ce sens qu ils tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits, et ne peuvent être évoqués que de leur consentement mutuel (art. 1134). k)mme le code Napoléon établit ce caractère de la donaion, dans la définition même qu'il en donne, il faut qu'il ' ait quelque chose de spécial dans le caractère de leur rrévocabilité ; en effet, les donations sont plus irrévocables [ue les contrat*^ ordinaires. Dans l'ancien droit on disait, donner et retenir ne vaut, pour marquer que la donation le pouvait en rien dépendre de la volonté du donateur ; la moment qu'il donne, la chose sort de son patrimoine, rt il s'en dépouille pour toujours. Pourquoi cette rigueur aceptionnelle ? Elle est dans l'esprit du droit français, 6quel, comme le dit Pothier, tend à conserver les biens ians les familles. Pour entraver les libéralités, la loi les léclare irrévocables. On est moins disposé à donner, {uand on sait que l'on se prive soi-même et* pour toujours le la chose donnée ; le législateur a compté sur cette ttacbe naturelle à ce que nous possédons, et pour la bien lire sentir au donateur, il lui dit que le dessaisissement Uquel il va consentir sera perpétuel. Cette pensée arrôira bien des libéralités dans leur premier germe. Il est irtain qu'il s'en fait peu. Ce n'est guère que dans les >Dtrat8 de mariage que l'on en rencontre, et ces libératés sont parfois des donations de biens à venir. Comme il y a quelque hésitation dans la doctrine sur le ms du principe de l'irrévocabilité, je vais transcrire ce ae Pothier en dit ; ses paroles sont décisives et pour le Ixactére du principe et pour la nature du statut : « L'esrit de notre droit français incline à ce que les biens fmeureni dans les familles et passent aux héritiers; % dispositions des coutumes sur les propres et sur les \9erves couiumières le font assez connaître. Dans cette te, comme on ne pouvait justement dépouiller les partiiliers du droit que chacun a naturellement de disposer i ce qui est à lui, et par conséquent de donner entre-vifs, >8 lois ont jugé à propos, en conservant aux particu- ^ra ce droit, de mettre néanmoins un frein qui leur en
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rende Cexccice piits (fixité. C'est pour cola qu'elles onl ordonné qu'aucun ne pût valablement donner, qu'il ne « dessaisit dès le temps de la donation de la chose donnée, et qu'il ne se privât pour toujours de la faculté d'en disposer, afin quel'altache naturelle à ce que l'on possède î'éloignement qu'on a pour s'en dépouiUer détournât d particuliers de donner (i). -
Polhier, en constatant que l'esprit du droit coutumier est que les biens demeurent dans les familles et passent aux héritiers, rappelle les principes fondamentaux dn droit de succession tel que les coutumes l'organisaient, ta distinction des propres et des acquêts, et la réserve coutumière. 11 met sur la même li^e, comme ayant le mêmi but. la règle de l' irrévocabilité des donations. Toutes ce règles foiment un système général qui est le trait dis tinctif du droit coutumier. De là suit que, dans l'anciei droit, il fallait appliquer à l'irrévocabilité des donations li principe qui gouvernait les successions, c'est-à-dire qofl tout, en cette matière, dépendait du statut personnel. U cour de cassation le dit, et cela est incontestable pour toutes les dispositions du code qui tendent à conserver les biens dans les familles. Or. telle est. d'après Pothier, la maxime de l'irrévocabilité des donations. Et les principM de l'ancien droit sont aussi ceux de notre droit moderne. C'est ce que nous allons voir en exposant les conséquence! qui résultent du principe de l'irrévocabilité.
Ï8*. Voici la conséquence que Pothier en déduit: - Toute clause qui laisse au donateur le pouvoir de d^ truire ou à'allérer l'effet de sa donation la l'end nulle. • Ferriére s'exprime dans le même sens : - Un donalenr est présumé donner et retenir quand, par quelque clause renfermée dans le contrat de donation, il peut, direcl*ment ou indirectement, révoquer ou rendre inutileXs.^^ nation qu'il aurait faite (2). - L'article 944 contient l'application de ce principe, pour mieux dire, c'est le principe môme formulé en d'autres termes ; et les articles 9^-
945 et 946 consacrent d'autres applications de la même règle.
Aux termes de l'article 903, le donateur ne peut pas disposer de ses biens à venir. Le donateur, dit Pothier, étant libre d'acquérir ou de ne pas acquérir des biens, il demeurerait en sa liberté de donner ou de ne pas donner d*effet à la donation ; ce qui est contraire à la maxime fondamentale que donner et retenir ne vaut (i). Soit, mais les choses futures peuvent faire l'objet d'une obligation (C. Nap., art. 1130); pourquoi la donation ne serait-elle pas valable, si le donateur acquiert des biens? Il ny a d'autre raison que la défaveur que la loi montre aux donations. Cela est assez inutile; personne n'est disposé à donner ; il ne se fait guère de libéralité que par contrat de mariage, et, dans ce cas, la loi permet de disposer des biens à venir (C. Nap., art. 947).
La donation de biens présents et à venir est-elle nulle pour le tout? L'ordonnance de 1731 annulait la donation même pour les biens présents et encore que le donataire eût été mis en possession desdits biens du vivant du donateur. La raison en est, dit Pothier, qu'il est dans l'esprit de rirrévocabilité de considérer la. libéralité comme indivisible et de la frapper de nullité pour le tout. En effet, la donation de biens présents et à venir implique la charge de payer toutes les dettes que le donateur contractera ; or, en se réservant la liberté de charger son donataire des dettes qu'il contractera, le donateur se réserve indirectement d'anéantir la donation même de biens présents, puisqu'il peut contracter des dettes qui absorberont tout K>n patrimoine; il donne et retient, donc la donation est luUe («). Oui, dans l'esprit de la loi d'irrévocabilité, comme e dit Pothier, mais la question a encore une autre face. La divisibilité ou l'indivisibilité n'est-elle pas avant tout me question d'intention? Le donateur a le droit de dénier ses biens présents, donc la donation doit être valable >our ces biens, sauf à l'annuler pour les biens à venir
(I> Pothier, Dê$ Donations entre-vif:*, ii*> 80.
(2) Pothier, Des Donations entre vifs, n»* 80 et 81.
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qu'il ne peut pas donner. Pourquoi présumer indivisibls une libéralité qui, dans l'intention du donateur, peut être divisible? C'est ce que dit l'article 943 ; si telle est la volonté du donateur, la donation vaudra pour les biens présents, eUe ne sera nulle que pour les biens à venir. On voit que le législateur français a reculé devant la ri^eor, disons le mot, devant les subtilités de l'ancien droit. Seulement il s'est arrêté à moitié chemin. Pourquoi ne pas maintenir la donation des biens à venir, quand le donateur acquiert des biens? Si cette donation est valable quand elle est faite par contrat de mariage, pourquoi ne le eerait-ello pas hors de ce contrat? On aboutit ainsi au droit commun, qui a pour lui la raison, le bon sens et l'équité.
Cependant il faut interpréter le code dans l'esprit de l'ancien droit, partant décider que le statut de l'article 943 est réel, puisqu'il a pour but de conserver les biens dans la famille. Si donc il se trouvait une loi étrangère plus raisonnable et aussi plus Juridique que le mde Napoléon, la libéralité que ferait un donateur étranger de ses biens à venir conformément à son statut national serait nulle quant aux biens situés en France; la réalité le veut ainsi. Reste à savoir si la réalité est fondée en raison. Les auteurs du code avouent que c'est une question d'intention; cela ruine la tradition del'irrévocabîlitéetde la réalité. Désquel'on tient compte de l'intention, on rentre dans le droit commun des contrats, c'est-à-dire de l'aulononiie, ce qui exclut la théorie des statuts.
9Hlk. La donation est nulle lorsqu'elle est faite soui une condition qui dépend de la seule volonté du donateur (art. 944). C'est l'âme de la donation entre-vifs, dit Ricard (i), de ne dépendre en rien de la volonté de celui qui donne. Cela est vrai. Mais si on laisse là l'esprit traditionnel, on aboutit à une autre conséquence. Le donateur ne donne pas pour retenir, cela serait un enfantilla^; il donne conditionnellement, et s'il ne fait pas usage deU clause qui lui permet de retenir la chose donnée, poarquoi ne pas valider la libéralité? Ne vaut-U pas mieux qa« W
(1) Ricard. Des Donations, t. I", p. 330. a" !»0.
donataire ait un droit éventuel, que de ne rien avoir? Et est-ce répondre à Tintention des parties, que d* annuler la dona,tion, alors mâme qu*elle pourrait avoir un effet? La donation a son fondement dans la bienfaisance ; pourquoi ne pas l'interpréter avec bienveillance, au lieu de chercher les moyens de l'annuler? N'est-ce pas chose ridicule de dire au donataire, comme fait la loi : Je vous permets de donner, mais je profiterai de tous les prétextes pour annuler votre donation?
Toutefois la loi est ainsi faite, et elle a pour conséquence la réalité du statut. Mais si l'on demandait quel intérêt et quel droit le législateur a de considérer comme un jeu et une mauvaise plaisanterie les libéralités que les parties ont considérées comme sérieuses? C'est après tout une question d'intention, et pourquoi ne pas respecter la volonté des parties? Dans la vérité des choses, tout devrait dépendre de leur autonomie, dans les donations, comme dans tous les contrats. Je puis disposer comme je l'entends d'une maison située en France, sous la condition, par exemple, que l'on cite à l'école, si je vais à Paris, ou si je m'y établis; pourquoi ne me permet-on pas de faire une donation sous la même condition, en supposant que mon statut national me le permette? La réalité n*a rien à faire dans ce débat.
986. La donation est encore nulle quand elle est faite 80US la charge que le donataire payera les dettes que le donateur laissera à son décès. Rien, dit Ricard, n'est plus contraire à l'irrévocabilité et à la certitude nécessaires pour rendre une donation valable, que la liberté pour le donateur de l'anéantir en contractant autant de dettes qu'il lui plaira, à charge par le donataire de les acquitter (i). Faut-il demander à cet excellent jurisconsulte s'il a vu un donateur s'amusant à s'endetter pour réduire à néant une libéralité qu'il a faite? Après tout, c'est l'affaire du donataire qui s'y oblige. Est-ce qu'on ne voit pas tous les jours les particuliers faire des conventions, quoique le débiteur reste libre d'anéantir son obligation en se rendant
(1) Ricard, Des Donations, t. T*', p. 261, b« 1028.
iDSolvable par les nouvelles dettes qu'il contracte* Il esl inutile de multiplier mes objections contre une doctrine traditionnelle qui n'a point de raison d'être. J'en dirai autant de la réalité du statut ; elle ne saurait être contestée, puisque c'est l'esprit de la tradition, et il est tout aussi incontestable que la réalité dans les contrats, où tout dépend de l'autonomie des contractants, est une chose absurde; sur ce point encore il est inutile d'insister.
9H7. Le donateur se réserve la liberté de disposer d'un effet compris dans la donation, ou d'une somme fixe à prendre sur les biens donnés : il meurt sans en avoir disposé; ledit effet ou ladite somme appartiendront à ses héritiers. Vainement aurait-il déclaré l'intention contraire, la loi n'a aucun égard à sa volonté : il a donné et retenu, donc la donation est nulle dans son principe {C. Nap,. art. 946). A tout ce que l'on pourrait objecter contre celW rigueur excessive, la réponse est toujours la même : c'est dans l'intérêt des héritiers que l'ancien droit entravait U liberté du donateur, et les auteurs du code Napoléon ont maintenule droit traditionnel ; les biens donnés, contrairement à la maxime coutumière « donner et retenir ne vaut " , sont censés ne pas avoir été donnés, donc ils restent dans le patrimoine du donateur et ils passeront Â sa famille. Le législateur français a respecté trop servilement une tradition qui n'est plus dans nos mœurs; nous ne connaissons plus de réserve coutumière, nous ne savons plus ce que c'est que des propres de succession ; cependant il reste vrai de dire que la tradition coutumière nous gouverne toujours. Elle est en opposition complète avec l'esprit moderne, qui est un esprit de liberté.
Il y avait une autre tradition dans l'ancien droit; Iflfl provinces de droit écrit n'acceptèrent pas toutes les conséquences de la maxime coutumière « donner et retenir ne vaut " ; on attribuait au donataire les choses dont le donateur s'était réservé la faculté de disposer (i). C'était le vrai principe. Le code italien est allé plus loin; il n'a pas reproduit la disposition de l'article 946 ; je suis étonoâ
(1) Ricard. Des Donations. 1, 1". p. 258. o" 1015-1017.
qu'il ait maintenu le principe de Tirrévocabilité, tel qu on l'entendait dans l'ancien droit, au lieu d'en revenir au droit commun, c'est-à-dire à l'autonomie des parties con- ' tractantes. Il résulte de là un conflit entre le code d'Italie et le code Napoléon. Un Italien peut faire une donation avec la réserve que l'article 546 prohibe et annule ; mais cette donation sera nulle quant aux biens situés en France : la souveraineté française est censée intéressée à ce que les biens situés sur son territoire soient conservés dans les familles italiennes. Cela n'a littéralement pas de sens ; mais les grands principes le veulent ainsi, comme le disait BouUenois, au dernier siècle, tout en désirant que ces grands principes fussent modifiés.
988. Tel est le principe de l'irrévocabilité des donations entre-vifs. Le code civil, après avoir établi la règle avec ses conséquences, consacre une section .aux exceptions que reçoit la règle ; l'article 953 porte : « La donation entre-vifs ne pourra être révoquée que pour cause d'inexécution des conditions sous lesquelles elle aura été faite, pour cause d'ingratitude, et pour cause de survenance d'enfants. r> Est-il vrai que la révocation, dans ces trois cas, est une exception au principe de l'irrévocabilité? La négative est certaine. Lorsque la libéralité est faite sous certaines charges et que le donataire ne les remplit pas, le donateur peut demander la révocation de la donation. C'est l'application du principe posé par l'article 1 184, en vertu duquel la condition résolutoire est sous-entendue, dans les contrats synallagmatiques, pour le cas où l'une des parties ne satisfait pas à son obligation. Or, la condition résolutoire, tacite ou expresse, n'est pas une exceptions à la règle donner et retenir ne vaut^ puisque la résolution ne dépend en rien de la volonté du donateur. Si la donation est révoquée quand le donataire n'exécute pas la charge attachée à la libéralité, c'est par le fait du donataire; il dépend de lui qu'elle ne soit pas révoquée, en exécutant ses engagements. La donation reste donc, en principe, irrévocable.
La révocation de la donation pour cause d'ingratitude ne dépend pas non plus de la volonté du donateur, il est
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absurde de le supposer. Si la donatioa est révoquée. o'«t malgré le donateur, moralement parlant ; il a donné par affection, et il ne demanderait pas mieux que de maintenk sa libéralité ; s'il en demande la révocation, c'ext que le donateur s'est montré indigne du bienfait qu'il a reçu.
Quant à la révocation pour survenance d'enfants, le législateur l'a établie en supposant que telle est l'intaitioB du donateur : il n'aurait pas donné s'il avait prévu qalt aurait le bonheur d'être père. La révocation est donc fondée sur la volonté des parties contractantes. On a dit que la révocation dépendait, au moins en partie, de la volonté du donateur. Cela n'est pas exact ; l'iotcntioli tacite des parties ne suffit pas pour que la donation soit révoquée, il faut un fait qui ne dépend pas de la voloulÈ humaine, car la naissance d'un enfant est un fait providentiel.
En définitive, te code Napoléon se trompe en considéraDl comme des exceptions à l'irrévocabilité, des causes de révocation qui n'ont rien de commun avec la maiima " Donner et retenirne vaut". La critique a son importance au point de vue de la nature du statut de la révocation.
Ï8». Si les causes de révocation étaient une exception à la règle Donner et retenir ne vaut, on en pourrait induire que le statut est réel; car l'exception a le même caractère que la règle, A vrai dire, les prétendues exceptions n'ont rien de commun avec cette maxime, et elles sont complètement étrangères à la coDservaiion des biens dans les familles.
Pour ce qui concerne la première exception, cela est d'ôvideuce. La condition résolutoire tacite est étrangères l'irrévocabilité des donations. En droit romain, cette i»ndition était inconnue ; il fallait un pacte pour que le contrat pût être résolu dans le cas où l'une des parties ne remplissait pas ses engagements ; le pacte commissoire était régulièrement stipulé par les pafiies, notamment eo matière de vente; les auteurs du code l'ont écrit dans In loi pour tous les contrats bilatéraux, ce qui dispense le» parties de l'écrire dans leurs conventions. La condition résolutoire tacite résulte donc d'une convention laoiie ;
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c'est dire qu elle dépend de l'autonomie des contractants. Or, l'autonomie exclut la théoriades statuts réels et personnels; elle produit, à la vérité, le même effet que le statut personnel, en ce sens que la volonté des parties a effet partout, de même que le statut personnel ou national des contractants ; mais cela n'autorise pas à confondre deux ordres d'idées tout à fait différents. Le statut implique un commandement du législateur, qui impose sa loi aux particuliers ; s'agit-il de l'état des personnes, et de leur capacité ou de leur incapacité, rien ne dépend de leur volonté, c'est la loi qui parle et elle le fait dans un intérêt général; tandis que l'autonomie implique que tout est abandonné à la volonté des parties intéressées. Bien moins encore peut-il être question du statut réel de la situation des biens ; la volonté des parties a effet partout, au besoin dans le monde entier, ce qui exclut toute réalité.
M. Brocher paraît être d'un avis contraire (i). Il commence par dire qu'il ne croit pas que la condition résolutoire tacite appartienne à l'ordre public. On peut dire que cela est d'évidence; il s'agit de contrats, c'est-à-dire de stipulations que le législateur abandonne entièrement à la liberté des contractants ; il leur permet de vouloir le contraire de ce que la loi présume qu'ils veulent, ce qui sxclut toute idée d'ordre public ; l'intérêt général veut que les hommes soient libres. M. Brocher ajoute que, dans le doute, les dispositions sur la condition résolutoire doiv^ent être appliquées aux biens régis par la loi française. Cela veut-il dire que le statut de la condition résolutoire BSt réel i J'avoue que je ne comprends pas la réalité d'un statut qui dépend de l'autonomie des particuliers; et je ne 'Fois pas non plus d'où viendrait le doute en cette matière. Ce que dit M. Brocher ne rend pas la chose plus claire : « La règle de la condition résolutoire, bien que facultative, n'en a pas moins été formulée, parce qu'elle a paru conforme à la nature des choses, aux pHncipes généraux et à ïintention probable des parties, v Sans doute, la
(1) Brocher, Droit international privé, p. 265, n<* 96.
condition résolutoire tacite est fondée sur l'inletition probable des parties; on pem affirmer que c'est leur intention certaine, sauf à elles à voir si leur intérêt demande que le contrat soit résolu. Que les principes généraux le veuillent ainsi, de même ^mgXb. nature des cAoses, je l'admets; mais qu'est-ce que cela a de commun avec la réalité du statut i S'il y a une conséquence à en tirer, c'est que le statut est personnel, comme toutes les clauses des contrats ; pour mieux dire, la condition résolutoire n'est autre chose que la volonté des parties, et cette volonté ne connaît pas les limites et les entraves de la réalité.
V90. Il estdifficile de préciserle caractère de la révocation pour caused'ingratitude. L'ingratitude est, en matière de libéralités, ce que l'indignité est en matière de successions, une incapacité morale de profiter d'un bienfait dont l'ingrat a toujours été indigne. Elle devrait donc anéantir rétroactivement la donation, car du jour même où le donataire a été gratifié, il a été indigne, les vils sentiments qu'il nourrit dans son âme ne naissent pas subitement, ils éclatent dès que l'occasion s'en présente, mais ils préexistent. Telle n'est pas la théorie du code Napoléon; il ne résout pas la donation avec un effet rétroactif; donc il n'y a pas de condition résolutoire. 11 y a cependant une révocation fondée sur l'inexécution d'un engagement moral, contracté par le donataire. Domat a raison de dire que le donataire qui reçoit un bienfait est tenu de s'en montrer reconnaissant; s'il est ingrat, il manque à son devoir, et par suite la donation pourra être révoquée (i). Pothier objecte que l'on ne donne pas sous la condition que la donation soit résolue si le donataire est ingrat (î). Non certes, le donateur ne prévoit pas et ne peut pas prévwr que le donataire se montrera indigne du bienfait qu'il lui confère. Mais la loi y pense pour lui ; de même qu'elle stipule la condition résolutoire, pour le cas oij, dans un cont'rat à titre onéreux, l'une des parties n'exécute pas ses engagements, bien que l'autre n'ait pas prévu cette inexé-
cution ; si elle l'avait prévue, il est probable qu elle n'aurait pas traité.
On peut donc mettre l'ingratitude sur la même ligne que l'inexécution des charges; dans l'ancien droit, on confondait même les deux causes de révocation, et l'on traitait d'ingrat le donataire qui n'exécutait pas les charges auxquelles il s'était soumis. Il en résulte une conséquence importante, en ce qui concerne la nature du statut; s'il dépend de l'autonomie dans un cas et s'il est personnel, il doit aussi être personnel dans l'autre. Ce n'est pas l'avis de M. Brocher. Il assimile l'ingratitude à un délit ou à un quasi-délit, et il en conclut qu'elle est régie par la loi du lieu où le fait intervient. N'est-ce pas confondre le crime ou le délit qui prouve l'ingratitude avec ce vice des âmes basses ? Il y a encore une autre confusion d'idées. Le délit et le quasi-délit supposent qu'aucun engagement n'est intervenu entre l'auteur du fait dommageable et celui qui en est la victime (C. Nap. art. 1370); on n'a jamais appelé délit l'inexécution d une obligation ; or, dans l'espèce, il y a une obligation, celle de la reconnaissance, et c*est parce que le donataire manque à ce devoir que la donation est révoquée.
M. Brocher ajoute que la révocation pour cause d'ingratitude « semble puiser son autorité directement dans la loi, sans passer nécessairement par l'intermédiaire d'une volonté individuelle, y* Qu'importe? N'en est-il pas de même de Y indignité? Cependant personne ne dira que l'indignité soit un statut réel. Il y a plus. L'ingratitude implique que le donateur n'aurait jamais donné s'il avait connu l'âme vile de celui à qui il témoigne son affection par un bienfait ; donc la loi est bien fondée sur la volonté individuelle quand elle permet au donateur de révoquer la libéralité qu'il a faite à un ingrat. 11 y a quelque chose de choquant à dire que. la révocation dépend de la situation des biens : ingrat ici, parce que les biens donnés sont situés dans un pays où la loi permet la révocation pour cause d'ingratitude, l'ingrat pourra ailleurs être vil à son aise; il ne sera pas un ingrat, grâce au statut réel et à la situation des biens !
VOI. La révocation des donations pour survenanœ d'eufants est fondée sur une présomption qui paraît Irtt naturelle. - Celui, dit Potbier, qui, n'aj-ant pas d'enfante, fait une donation entre-vifs à quelqu'im, ne la fait qit'â cause de la persuasion où il est qu'il n'aura pas d'enfants. s'il prévoyait en avoir, il Redonnerait pas; d'où l'on atirt la conséquence que la donation était censée contenir onu clause tacite de révocation s'il survient un enfant au donateur (i). « Le principe serait donc que la donation esi révoquée en vertu d'une condition résolutoire tacite. Mai* le code civil ne reste pas fidèle à cette théorie. La condition résolutoire tacite n'opère pas de plein droit, ellf dépend de la volonté de celui qui a droit à la résolution : tandis que la révocation da la donation pour survenance d'enfants opère de plein droit ; la loi défend même au donateur d'y renoncer. 11 y a bien des objections à faire contre le système du code qui abonde en contradictions el en suppositions imaginaires. Mais pour le moment il lu s'agit que de la nature du statut. D'après la théorie de Pothier. la solution n'est pas douteuse; ta révocation se faisant en vertu d'une condition résolutoire tacite, il faut appliquer à la survenanre d'enfants ce que j'ai dit ai l'inexécution des charges ; le statut est conventionnel, il dépend de l'autonomie des contractants, donc il est personnel, en ce sens qu'il produit son elfet partout. Cela est aussi fondé en raison, si l'on prend au sérieux les sentitrenB et les regrets que Pothier suppose au père ; il a donné des biens situés dans un pays où la révocation pour survenance d'enfants n'est pas admise; il lui survïei-t un ôQ&nt, qu'il affectionne d'autant plus que c'est un bonheur inespéré; et cependant il ne pourra pas révoquer la dooation, les lois françaises n'ayant aucun effet sur tes bisns situés dans un pays étranger, II est vrai que la loi, inconséquente, ne permet pas au père de maintenir sa libéralité, mais cette inconséquence ne change point le caractère personnel, intime de la libéralité et de la cause qui la révoque. M. Brocher, après quelque hésitation, se pro-
(1) Pothier. Dts Donations entre vifs. q> 146.
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ooDce pour la réalité du statut (i) ; les motifs qu'il donne ne me persuadent pas. Pour mieux dire, lui-même ne parait pas avoir une opinion arrêtée sur la nature du statut de L'article 960. Il commence par dire que c'est une disposit:ion d'ordre public ayant pour but de protéger le donateur en révoquant la libéralité qu'il a faite avant de «levenir père, et il en conclut que c est à la loi du lieu où cet acte intervient qu'il faut s'arrêter. Ce que l'article 960 a. de commun avec la loi du lieu où la donation se fait, je ne le comprends pas. Après cela l'auteur ajoute : « A moins qu'on ne préfère s'arrêter au caractère de réalité que nous avons assigné aux limites apportées à la libre <lisposition des biens par donation, y» Est-ce que l'article 960 limite le pouvoir de disposer à titre gratuit ? Non certes ; il se fonde sur l'intention probable du donateur pour révoquer la libéralité, et après qu'elle est révoquée, le donateur reste libre d'en refaire une nouvelle, et de donner les mêmes biens à la même personne. Puis M. Brocher dit qu'il s'agit, dans l'espèce, d'une sorte de restitution en entier, provoquée par des faits postérieurs à l'acte. La cause de la r^ocation n'est pas postérieure à Tacte,. puisqu'elle est fondée sur l'intention du donateur, qui implique une condition résolutoire tacite, laquelle est inhérente au contrat. Pourquoi ne pas s'en tenir à ce caractère de la révocation qui lui est assigné par Pothier, au lieu d'imaginer des motifs qui n'ont aucun fondement ni dans la loi, ni dans la tradition?
La réalité, comme toujours, conduit à des conséquences absurdes. Je suppose que la donation comprend des biens situés dans divers pays, régis par des lois diverses ; dans l'un on admetla révocation pour cause de survenance d'enfants, dans l'autre on la rejette. Un enfant survient au donateur. La donation sera révoquée ici, elle ne sera pas révoquée ailleurs ; ainsi le père sera censé avoir eu dans un pays la volonté de révoquer sa libéralité, s'il avait prévu sa paternité ; et dans l'autre, il sera censé n'avoir pas eu cette volonté. Est-ce que la volonté se scinde?
(1) Brocher, Droit international privé , p. 345, n<> 141.
496 LA FAUILLK.
Peut-on, au oiéme instant, dans uu seul et inâme ic% tt vouloir le pour et le contre ? Est-ce que la loi peut prés» I mer que le père, par amour pour son enfant, veut révoqw * la donation des biens situés dans tel pays, et qu'il ni \m * ce même amour pour son enfant dans un autre pays, stM t autre raison de cettealt'ection,oudu défaut d'affection, q» * la situation des biens? Toutes ces suppositions, l'uue plus absurde que l'autre, témoignent contre le principe iToii elles découlent.
Ï9S. L'article 1090 dispose que les donations faits entre époux, pendant te mariage, quoique qualiflW entre-vifs, seront toujours révocables, et que la feno* pourra les révoquer sans autorisation du mari, Dansl'ucien droil, la plupart des coutumes prohibaient toute libéralité entre époux. Le code italien est revenu â am tradition ; aux termes de l'article 1056, les époiu M peuvent se taire aucune libéralité pendant le mariage, l sauf par testament. J'ai déjà exposé, dans ces Ëtudeii,l« controverses qui se sont élevées sur le motif de cette pf* hibition. et, par suite, sur la nature du statut (i); I* t-'onlrarlété qui existe entre le code Napoléon et le codi d'Italie donne un nouvel intérêt à la question. 11 nom faut voir d'abord quelle est la nature du statut de i% révocabilité. Les auteurs du code permettent les donatioiu entre époux ; c'est l'application de la règle générale qui donne au propriétaire le droit de disposer de ses biens comme il l'eniend. Il y avait cependant un danger pour les libéralités que les époux se font pendant le mari^^, c'est qu'elles ne soient pas l'expression de la libre volcnU du donateur. Le législateur frani^ais a prévenu ce danger, on déclarant les donations révocables; le donateur aytai une entière liberté de révoquer la libéralité qu'il a faiu pendant le mariage, on ne pourra pas dire, s'il n'usa pw de ce droit, qu'il l'a faite pour acheter la paix, ou par uiK affection inconsidérée (î). Une disposition qui a pour obje de garantir la libre expression de la volonté du ' ' *""
st personnelle de sa nature : il serait absurde de la éclarer réelle, car ce serait dire que la volonté du dona- 3ur est libre ou non, suivant que les biens donnés Braient situés dans tel pays ou dans un autre. C'est lopiîon de M. Démangeât contre Fœlix qui, fidèle à son sys- ^me, répute tout réel (i).
La prohibition prononcée par le code italien a le môme aractère. On ne peut pas dire qu elle tend à conserver % biens dans les familles, puisque Tépoux est libre de onner à son conjoint par testament tous les biens dont
peut disposer, ce qui fera nécessairement sortir les îens de sa famille, s'il n'a pas d'enfants nés du mariage. i\x fond, le code italien est d'accord avec le code français ; elui-ci permet les libéralités entre époux, mais en les éclarant révocables ; or une libéralité- révocable est en éalité une disposition de dernière volonté, puisque le onateur peut la révoquer jusqu'à l'instant de sa mort ; utant valait dire que les époux ne peuvent pas se faire ne donation entre- vifs, puisque cette prétendue donation 'a pas le caractère essentiel de la donation, Tirrévocabité ; étant révocable, elle prend la nature du testament, «es deux codes sont donc identiques, ce qui ne laisse ucun doute sur la personnalité du statut italien.
99H. Fœlix est encore en désaccord avec son commeniteur sur une autre question. Il suppose qu'une donation été faite entre époux dans un pays où les libéralités entre poux sont irrévocables. Les époux se font naturaliser n France; la donation va-t-elle devenir révocable? Non, ît Fœlix, car le donataire a un droit acquis aux biens, ui ne peut pas lui être enlevé. Oui, dit M. Démangeât, car m changeant de nationalité, les époux changent de statut ; laturalisés en France, ils sont soumis à l'empire du code Napoléon, qui déclare révocables toutes donations entre poux. Je crois que, dans l'espèce, Fœlix a raison. En ffet, le changement de patrie n'a d'effet que pour l'avelir, il ne rétroagit pas, donc tous les actes faits valablelent en vertu de l'ancien statut restent valables avec
(1) Fœlix, Droit international privé, t. II, p. 247, note a (4« édition). VI. 32
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Peut-on, au même iustant, dans un seul et méœeaci^ vouloir le pour et le contre^ Est-ce que la loi peutprii* ti mer que le père, par amour pour son enfani, veut révoqw I la doDation des biens situés dans tel pays, et qu'il a'ift » ce même amour pour son enfant dans un autre pays autre raison de cette affection, ou du défaut d'affection,» la situation des biens? Toutes ces suppositions, l'une pliu absurde que l'autre, témoignent contre le princijw d'e» elles découlent.
29*. L'article 1096 dispose que les donations entre époux, pendant le mariage, quoique qu&lifiin entre-vifs, seront toujours révocables, et que la femal pourra les révoquer sans autorisation du mari. Dansl'i cien droit, la plupart des coutumes prohibaient touto "' ralité entre époux. Le code italien est revenu à tradition ; aux termes de l'article 1056, les époux » peuvent se faire aucune libéralité pendant le mariagt, sauf par testament. J'ai déjà exposé, dans ces Etudes.!» controverses qui se sont élevées sur le motif de cette pr» hibition, et, par suite, sur la nature du statut (l) ; b contrariété qui existe entre le code Napoléon et le codt d'Italie donne un nouvel intérêt à la question. 11 n«a faut voir d'abord quelle est la nature du statut de U révocabilité. Les auteurs du code permettent les donatîOM entre époux ; c'est l'application de la règle générale qui donne au propriétaire le droit de disposer de ses bitiu comme il l'entend. Il y avait cependant un danger pour les libéralités que les époux se font pendant le mariage, c'est qu'elles ne soient pas l'expression de la libre volonté du donateur. Le législateur français a prévenu ce danger. en déclarant les donations révocables ; le donateur ajaot une entière liberté de révoquer la libéralité qu'il a faiw pendant le mariage, on ne pourra pas dire, s'il n'use pu de ce droit, qu'il l'a faite pour acheter la paix, ou par UK affection inconsidérée (a). Une disposition qui a pour objei de garantir la libre expression de la volonté du d(
(1) Voyoi lâ lome 11 de cas Ktadet. d» 151. p. 287.
{i) B\BOt-Piéam«ae\i, Eaipoti des >noK/lt,i|o8â (L(>arA.L
sst personnelle de sa nature: il serait absurde de la iéclarer réelle, car ce serait dire que la volonté du donateur est libre ou non, suivant que les biens donnés seraient situés dans tel pays ou dans un autre. C est lopiûion de M. Démangeât contre Fœlix qui, fidèle à son système, répute tout réel (i).
La prohibition prononcée par le code italien a le môme caractère. On ne peut pas dire qu elle tend à conserver les biens dans les familles, puisque Fépoux est libre de donner à son conjoint par testament tous les biens dont il peut disposer, ce qui fera nécessairement sortir les biens de sa famille, s*il n a pas d'enfants nés du mariage. Au fond, le code italien est d accord avec le code français ; )elui-ci permet les libéralités entre époux, mais en les léclarant révocables ; or une libéralité révocable est en éalité une disposition de dernière volonté, puisque le lonateur peut la révoquer jusqu'à Tinstant de sa mort ; utant valait dire que les époux ne peuvent pas se faire ne donation entre-vifs, puisque cette prétendue donation :*a pas le caractère essentiel de la donation, Tirrévocabiité ; étant révocable, elle prend la nature du testament. ^es deux codes sont donc identiques, ce qui ne laisse .ucun doute sur la personnalité du statut italien.
993. Fœlix est encore en désaccord avec son commenateur sur une autre question. Il suppose qu une donation i été faite entre époux dans un pays où les libéralités entre ipoux sont irrévocables. Les époux se font naturaliser m France; la donation va-t-elle devenir révocable? Non, lit Fœlix, car le donataire a un droit acquis aux biens, [ui ne peut pas lui être enlevé. Oui, dit M. Démangeât, car m changeant de nationalité, les époux changent de statut ; laturalisés en France, ils sont soumis à Tempire du code Napoléon, qui déclare révocables toutes donations entre &poux. Je crois que, dans Tespèce, Fœlix a raison. En sffet, le changement de patrie n*a d effet que pour Tavelir, il ne rétroagit pas, donc tous les actes faits valablenent en vertu de Tancien statut restent valables avec
(1) Foilix, Droit inUmaiional privé, t. II, p. 247, note a (4' édition).
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Iti caraclère qui y est attaché. La donation, irrévocable dans son principe, reste irrévocable. M. Démangeât a lorl de nier qu'il j ait droit acquis ; la donation a fait entrer irrévocablement le bien donné dans le patrimoine do donataire; c'est bien là un droit acquis, dans toute la force du mot. On ajoute que l'article 1096 tient à l'ordre publie, et que, dans les matières oîi l'ordre public est intéressé, il n'y 3i pas de droit acquis. Le principe est vrai, mais M. Démangeât en fait une fausse application. La révocabilité de la donation entre époux est d'ordre public. en ce sens que l'époux donateur n'y peut pas renoncer ; s» renonciation serait entachée du même vice que la donation. Mais, dans l'espèce, îl s'agit précisément de savoir si l'article 1090 est applicable; or il ne l'est pfis, puisqu'il ne peut pas rendre révocable une donation qui a produit tout son effet.
J'iyouterai que le débat est étranger à la nature do statut ; qu'il soit personnel ou réel, peu importe : il R'a^il de savoir si la donation, irrévocable dans son principe. confère un droit acquis, et si le changement de statut peut enlever un droit acquis ; la réalité ou la persoanalitd du statut de l'article 1096 sont hors de cause.
ÏO-I. Je trouve, dans le Journal du droit nUernalimoi de M. Clunet (i), une question qui se rattache A la révocabilité des donations entre époux. Un Iialien épouse une Française en France ; il lui fait une donation entre-vifs par acte authentique. Cetta donation est-elle valable i La négative est si évidente que je comprends à peine quel» question ait été posée. Je viens de citer l'article 1054 du c^de italien qui défend aux époux de ae faire aucune libéralité pendant le mariage, sauf par acte de demiôre volonté. Cette prohibition forme un statut personnel, qui suit les Italiens en pays étranger; or il s'agit, dans l'espèce, d'époux italiens, puisque la fenime française, en w mariant avec un Italien, prend la nationalité de MB mari, ("ela est décisif. La circonstance que le ruariages été célébré en France est indifférente; la femme française
(l) Jo..>
n'en suit pas moins la condition de son mari. Le Journal ne dit pas si les biens donnés étaient situés en France ; ce fait serait également inopérant, une fois que Ton admet que le statut est personnel ; il va sans dire que la solution serait différente si Ton admettait la réalité du statut. On ne peut pas objecter que le statut territorial dominerait, dans l'espèce, le statut personnel des parties; cela supposerait, en effet, que la loi française qui permet la donation entre époux est d'intérêt général, en ce sens que le droit de la société étant en cause, ce droit l'emporte sur le droit personnel des étrangers. L'article 1094 du code civil est purement d'intérêt privé; s'il autorise les libéralités entre époux par donation, c'est par application du droit commun qui permet au propriétaire de disposer de ses biens ; cela ne touche en rien au droit dé la société française. Donc le statut personnel conserve tout son empire.
Il se présentait, dans l'espèce, une autre difficulté. Le code italien donne à la femme un droit d'hérédité, tandis que, d'après le code Napoléon, la femme est reléguée au dernier rang des successeurs universels. On demande si la femme française, devenue Italienne par son mariage, jouira du droit d'hérédité que lui donne le code d'Italie. L'affirmative me parait certaine. Dans mon opinion, la veuve conserve la nationalité que le mariage lui a donnée, jusqu'à ce qu'elle fasse la déclaration de volonté exigée par le code Napoléon (art. 19); cela est décisif. J'ajoute quil en serait de même dans l'opinion consacrée par la cour de cassation de France (i) ; je suppose que la veuve recouvre de plein droit la nationalité française, elle n'en sera pas moins appelée à succéder à son mari, à titre de veuve ; peu importe qu'elle devienne étrangère par la dissolution de son mariage, car les étrangers exercent, d'après le code italien, les mêmes droits que les Italiens; ils sont donc admis à succéder en Italie. Ainsi la femme succédera ; mais succédera-t-elle d'après la loi italienne ou d'après la loi française ? Pour la succession mobilière,
!l) VoyM, »ur cette question, le 1. 111 de ces Etudes, n** 170-172.
il n'y a aucun doute, elle succédera d'après son statut persciiinel qui, dans la doctrine française, est le code Napoléon; elleneseraitdoncqu'un successeur irrégulier. Quatil à la succession immobilière, la solution dépend de b nature du statut; en France, on le répute réel, donc la femme serait exclue des biens situés en France, dans tonle hypothèse, quand même elle conserverait sa nationalité italienne ; c'est encore une anomalie résultant du statut réel : héritière en Italie, la femme n'est en France qu'un successeur irrégulier. Mais la femme peut-elle invoquer sa qualité d'héritière en Italie si, comme l'admet le code italien, le statut de succession est personnel { Daus la doctrine qui fait perdre à la femme, de plein droit, sa nationalité italienne, il faut dire que le statut personnel delà femme est la loi française. Dans l'opinion que j'ai soutenue, la veuve reste Italienne, par conséquent son statut est la loi d'Italie et, en vertu de cette loi, elle est appelles à la succession de son mari, à titre d'héritière.
Le Journal de M. Cluuet n'entre point dans ces diatin^ tions; il décide, en termes absolus, que la veuve, dans l'espèce, succédera à son mari italien. On invoque d'abord une considération d'équité, c'est que. dans l'opinion qui exclut la femme redevenue française par la mort de son mari, on aboutirait à une conséquence aussi étrange qu'injuste : c'est que la femme française mariée â un Italien se trouverait soumise à la loi italienne pour les restrictions qu'elle lui imposerait, par rapport à sa loi d'origine, tandis qu'elle ne pourrait pas l'invoquer pour les avantages qu'elle lui confère. Cette considération n'est d'aucune valeur, de même que toutes les raisons d'équité que l'on invoque contre le droit strict : on ne succède pas en verl" de l'équité, on succède en vertu du droit écrit. LnJourruil fait aussi valoir un motif de droit; il dit que l'époque ou théoriquement le droit à l'hérédité du mari s'est ouvert en faveur de la femme n'est pas celle du décès du mari. mais celle du mariage des époux. Voilà une théorie qne l'on pourrait qualifier d'étrange. Il est de principe élémentaire que le droit à l'hérédité s'ouvre à la mort du défunt ; c'est à ce moment que le successible doit avoir
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les qualités et conditions requises pour être héritier. Sans doute le mariage a donné à la femme la qualité en vertu de laquelle elle est appelée à succéder, soit comme héritière, soit comme successeur irrégulier; mais cette qualité ne lui donne aucun droit actuel, pas même un droit éventuel, le droit à l'hérédité n'étant jamais qu'une espérance, qui peut ne pas se réaliser, et qui ne se réalisera pas, si la loi qui appelle la femme à la succession est changée lors de l'ouverture de la succession, ou s'il s'opère, comme dans l'espèce, un changement dans l'état et dans la capacité de la femme. On objecte que « le décès de l'époux n'est que l'avènement de la condition suspensive d'une dévolution de biens réglée irrévocablement par la loi elle-même comme conséquence du mariage ». Je réponds que cette prétendue condition suspensive est une de celles que les auteurs imaginent pour le besoin de leur cause. Dans l'espèce, il n'y a aucune dévolution de biens suspendue par une condition ; juridiquement, cela ne se conçoit même pas, car la condition qui se réalise a un effet rétroactif ; il faudrait donc dire que la femme a été héritière le jour de son mariage : faut-il rappeler l'axiome qui dit qu'il n'y a pas d'hérédité d'un homme vivant? Et comment peut-on parler d'une dévolution irrétocabley en matière de succession, alors que le successible n'a aucun droit? Dire, comme le fait le Journal, que le moment de raison, où le phénomène juridique s'est produit, est celui où la femme française est devenue italienne par le mariage, et se trouve par conséquent régie par la loi italienne, est une confusion d'idées; le moment du mariage ne décide qu'une chose, c'est que la femme devient successible, mais succédera-t-elle ? Cela dépend de la loi qui la régira à l'ouverture de la succession, car c'est alors seulement que ce droit s'ouvre.
N** t, DK LA DONATION DE BIKNS A VENIR.
)Hlft. Aux termes de l'article 1082, le donateur peut, par contrat de mariage, disposer de tout ou partie des biens qu'il laissera au jour de son décès, tant au profit
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des époux qu'au profit dea enfants à naître de leur mariage. C'est ce qu'on appelait, dans l'ancien droit, une institution contractuelle, parce que le donateur institue un héritier par contrat. De Laurière dit que c'est le do» irrévocable d'une succession ou de partie cCune swxfision. C'est donc une convention sur succession future. partant une dérogation à la règle qui défend tout pacte successûire (G. Nap. , art. 1 l'àO) : le donateur transmet sa succession aux futurs époux par voie de contrat. Quelleesl la nature de la loi qui régit la successioncoutractuelle? La question est controversée, les uns la considèrent coum<a un statut réel, les autres comme un statut personnel. Avaat de répondre à la question, il faut examiner le caractère de cette donation particulière, qui nous vient des coutumes; le droit romain l'igaorait; pour mieux dire, il la prohibait, puisque c'est une convention sur une succession future. Ce qui la caractérise, c'est que le donateur ne se dépouille pas actuellement au profit des donataires, il ne leur doune pas ses biens présents, il leur donne les biens qu'il laissera à son décès. Ainsi il ne se fait aucune transmission de propriété, le donateur conserve ses biens, et la faculté d'en disposer à titre onéreux d'une manière illimitée. Mais l'institution contractuelle est irrévocable, en ce sens que le donateur ne peut plus disposer de ses biens à titre gratuit ; les donataires sont héritiers par contrat, et le donateur ne peut pas les dépouiller de ce droi'.. ui directement, en révoquant l'institution, ni indirectemeuu en faisant des libéralités.
Dans l'ancien droit, on demandait si l'institution contractuelle était une disposition entre-vifs ou une donalioû à cause de mort ; il y avait des auteurs qui l'appelaient amphibie, parce qu'elle tient tout ensemble de la donatJoû et du testament. Furgole eu conclut qu'elle forme une classe à part qui a ses règles particulières (i). Toutefois, ia doctrine et la jurisprudence se sont prononcées pour U donation, à raison de l'irrévocabilité de l'institution con-
tractuelle (i). Ce qu'il importe de constater, c'est que la donation de biens à venir par contrat de mariage déroge aux règles fondamentales de notre droit; d'abord, en permettant de donner des biens à venir, ce qui permet au donateur de révoquer indirectement sa libéralité en disposant des biens à titre onéreux; ensuite, en autorisant une convention sur une succession ftiture, alors que le code prohibe les pactes successoires dans les termes les plus absolus, comme je le dirai plus loin. Quelle 'est la raison de ces dérogations i Nos anciens auteurs, Dumoulin en tôte, s'accordent à dire que les institutions contractuelles ont été autorisées pour favoriser le mariage, et que c'est par faveur pour le mariage que le législateur a permis au donateur de déroger aux principes généraux des donations et même des contrats. L'homme a une attache naturelle à ses biens: il n'aime pas à s'en dépouiller de son vivant ; les parents mêmes sont peu disposés à faire des libéralités qui les privent d'une partie de leur fortune et qui assurent aux enfants une indépendance qu'il ne convient point de leur accorder. Ils donneront plus volontiers les biens qu'ils laisseront à leur décès, ce qui confère aux enfants un droit irrévocable sur Thérédité, de sorte que le donateur ne peut plus disposer à leur préjudice du disponible (2).
S1I6. Quelle est la nature du statut qui autorise l'institution contractuelle ? Il faut toujours, en matière de succession, distinguer le droit français du droit étranger, et bien plus encore de la théorie. Le code Napoléon consacre implicitement la tradition en disposant que les immeubles, même ceux qui sont possédés par des étrangers, sont régis par la loi française (art. 3) ; c'est dire que le statut des successions immobilières est réel ; la conséquence en est qu'un étranger peut disposer des biens qu'il possède en France, à titre d'institution contractuelle, encore que sa loi personnelle ou nationale défende la donation des biens à venir. Cela a été décidé ainsi par la cour de caS'
(1) Caatation, 7 marR 186d(DaUoz. 1863, 1, 148).
\2) Voyéi me» Principes de droit civil, t. XV, p 2t\, n« 17».
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sation de France. Dans l'espèce, ii a'agissaîl d'une donation de biens présenls et à venir faite en dehors du contrat de mariage ; la cour pose en principe que les lois prohibitives, c'est-à-dire celles qui défendent de disposer des biens, soit en tout, soit en partie, soit en telle ou telle circonstance, constituent des statuts réels, qui affectent directement les biens et enohainent la liberté du propriétaire, quelle que soit la loi de son domicile. Telle est l'ordonnance de 1731 (art. 15} reproduite par le code civil qui défend de disposer par donation entre-vifs, autre que celle qui se fait par contrat de mariage, des biens à venir; cette disposition, dit la cour, appartient évidemment à b classe des statuts réels (i). Il en doit être de même de la donation de biens à venir qui se fait par contrat de mariage, car la règle et l'exception ont la même nature et dépendent, par conséquent, du même statut. L'article 3 suffit pour le décider ainsi. Toute succession immobilière forme un statut réel, peu importe qu'elle soit déférée par la loi, ou parla volonté du défunt, soit par testament, soit par convention; c'est, dans tous les cas, une transmission de biens immeubles, et toute transmission de biens immeubles tombe sous l'application du statut réel. C'est l'avis de MM. Aubry et Rau, et, au point de vue deU tradition française, cela me parait incontestable [i].
399. L'opinion contraire est enseignée par M. Bertauld (3); c'est une conséquence du système de l'auteur, qui part du principe que le statut de succession est personnel ; dans cet ordre d'idées, la succession contractuelle doit aussi procéder du statut personnel ou national du donateur; il y a une raison de plus pour le décider ainsi, puisque l'institution contractuelle se fait par contrat, or, les contrats dépendent de la volonté des parties ; c'est l'autonomie qui y règne et non la volonté du législaieur. Il est vrai que, dans l'espèce, la loi intervient pour permettre aux parties contractantes de déroger au droit
(U Rejet. 3 msi 1815 (Sirey, 1815. 1. p. 4Û. de lu nouvelle colleclioa). (£) Aubry et Rau, Oiurs d« droit fhtnçais, d'a.pi'é« Zaohariie, (. I", p. 90
(4' «ditlon).
(3) Berlauld, Quealio>is lie eode Napo'éon, t I". p. 44, n" S4-56.
commun ; mais cette extension de la liberté n a pas pour e£fet de changer la nature de la convention ; elle repose toujours sur un concours de consentement, donc sur la volonté des parties ; or, cette volonté n'est pas astreinte à la limite d'un territoire ni à la situation des biens. Quel est le but du législateur en autorisant l'institution contractuelle ? Est-ce de faire une disposition concernant des biens immeubles? C'est là le moyen, mais le but est de favoriser le mariage; or, serait-ce favoriser le mariage que de subordonner la validité de l'institution contractuelle à la situation des biens i Ce serait dire que le mariage doit être favorisé ou ne doit pas l'être, selon que les biens sont situés à Rome, ou dans un pays de droit écrit qui ignore l'institution d'un héritier par contrat ; ces distinctions tirées de la situation accidentelle des biens, alors que le but de la loi est essentiellement personnel, n'ont pas de sens. M. Bertauld a donc raison, en théorie, de placer la loi de l'institution contractuelle parmi les statuts personnels; mais il a tort sur le terrain du droit français qui repose sur la tradition. Les jurisconsultes allemands peuvent raisonner comme je viens de le faire, car ils ne sont pas liés par une loi traditionnelle, ou, si l'on veut, la tradition a été modifiée au dernier siècle; de réel qu'il était dans l'opinion commune, le statut de succession est devenu personnel, ce qui conduit à la personnalité du statut de l'institution contractuelle. C'est l'opinion de Wàchter, il l'énonce sans même discuter la question (i) ; dés que le principe est admis, la conséquence est certaine.
Wàchter et Bertauld appliquent le principe du statut personnel au cas où le donateur, dont la loi nationale défend l'institution contractuelle, voudrait faire une donation de biens à venir en France. La disposition serait nulle pour les biens situés dans la patrie du disposant, parce que son statut national le suit en pays étranger. L'institution serait-elle valable pour les biens situés en France Ml y a un motif de douter; c'est que le donateur
(1) WAehter, dknt VArchiv ffir civilistische Praxis, t. XXV, p. 374,
iiot«a60.
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est ÎDcapable. et l'ÎLcapacité le suit en pays étranger, œâme pour les biens qui y sont situés. La r^ùson sérail décisive, dans mon upiuion, puisque je maintiens le statut personnel de la capacité ou de Tincapacité en matière de succession, sans distinguer si la succession est légilime. testamentaire ou contractuelle. Dans le système de la cour de cassation, la solution sérail différente. Si l'on admet que tout, en matière de succession, dépend de la situation des biens, il faut admettre aussi la conséquence du principe : iticapable en vertu de son statut national, le donateur deviendra capable â raison de la situation des biens, nouvelle anomalie à ajouter à toutes celles qui déoouleiit du système de la réalité. On pourrait dire que la loi frai>çaise permettant l'institution contractuelle pour lavoriser le maiidge. il y a lieu d'appliquer le principe d'après lequel le statut territorial domine le statut personnel, quand la loi du territoire intéresse l'ordre public et les bonnes mœurs. J'ai souvent répondu â l'objection ; le principe est vrai, mais il ne faut pas lui donner une extension démesurée; il ne suffit pas que le mariage soitèP cause pour que, par cela seul, le statut territorial l'emporte, il faut que la société y soit intéressée ; alors on peut dire que le droit de la société domine le droit da h dividu.
i pactk;^ si'cctfisomE.s.
t da tttRi
X98. Le code contient plusieurs dispositions sur les pactes successoires. Aux termes de l'article 1130. on ne peut renoncer à une succession non ouverte, ni faire ancuue stipulation sur une pareille succession, même avec le consentement de celui de la succession duquel il s'agit. L'article 1600 contient une application du principe général posé par l'article 1 130 : « On ne peut vendre la succession d'une personne vivante, même de son consentement (i). "
:< (Loerfi. t. vi.j
L'article 791 traite spécialement de la renonciation : - On ne peut, même par contrat de mariage, renoncer à la succession d un homme vivant, ni aliéner les droits éventuels qu'on peut avoir à sa succession, y* Au titre du Contrat de mariage, la loi reproduit cette prohibition : « Les époux ne peuvent faire aucune convention ou renonciation dont l'objet serait de changer Tordre légal des successions. "
Quels sont les motifs d'une prohibition que le législateur répète si souvent, en défendant même les pactes successoires dans le contrat le plus favorisé, le contrat de mariage? Bigot- Préameneu dit, dans l'Exposé des motifs, que ces conventions sont réprouvées parce qu'elles sont contraires à ï honnêteté publique. C'est l'expression de Pothier, lequel dit ailleurs : «« Il y a des choses qu'il est contre la décence et contre les bonnes mœurs d'espérer, telle qu'est une succession future, que l'on ne pourrait espérer, qu'en espérant la mort de la personne qui doit y donner ouverture; ce que les bonnes mœurs ne permettent pas. ?» Une espérance coupable pourrait faire naître des pensées criminelles, comme l'insinue une loi romaine. Les pactes successoires sont donc contraires aux bonnes mœurs et à l'ordre public.
Quant aux renonciations qui se font par contrat de mariage, il y a un motif spécial. On ne peut pas sup poser que des enfants attentent à la vie de leurs parents par cupidité. La renonciation, notamment celle qui se faisait jadis par contrat de mariage, avait pour objet d'arracher aux filles une renonciation à la succession de leurs parents, afin d'avantager les aines, et notamment l'aîné de la famille. Cet usage se liait au système aristocratique qui régissait l'ordre des successions dans l'ancien régime : j'y reviendrai. On autorisait, pour mieux dire, on forçait les filles à renoncer à la succession de leurs parents même collatéraux, afin, dit Pothier, de conserver les biens dans la famille, et de soutenir par ce moyen la splendeur du nom. Ces renonciations se faisaient d'ordinaire par contrat de mariage ; la fille y déclarait qu'elle se contentait de la dot constituée à son profit par ses
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père et mère. La dot servait de prétexte, car uue dot dérisoire, un cftapel de roses, suffisait pour dépouiller les filles d'un droit qu'elles tiennent de la nature. La révolution de 1789 inaugura un nouvel ordre de sentiments et d'idées ; elle proscrivit les odieux privilèges et les excusions qui paraissaient si favorables sous le vieux régime. Odieuses en tant qu'elles violaient la loi d'égalité, ces préférences iniques viciaient également l'esprit de famille; là où l'affection doit être égale, les droits aussi doivent être égaux. Le code civil confirma le droit révolutionnaire eu prohibant la renonciation, même par contrat de mariage, à la succession d'un homme vivant. On lit dans le rapport que Chabot fit au tribunal ; « Les renonciations auxquelles on forçait les filles de souscrire par leurs contrats de mariage, à la succession de leurs parents, et sans lesquelles on ne leur permettait guère de se marier, avaient la même tache à'injusticeet de féodalité que les exclusions eoutumières concernant le droit d'aînesse et de masculinité -, elles blessaient également la 7tali(?v et \'é;atité;'Ù fallait également les proscrire (i]
S9tl. Quelle est lanature du statut qui prohibe les pactes successoires et les renonciations à une succession future f On répond généralement que le statut est réel ; et dans I« système traditionnel que le code Napoléon a consacré. cette opinion ne saurait être contestée. Les interprètes do code civil ne se donnent pas même la peine de motiver leur avis ; ils se bornent à dire que le statut est réel (a). Los auteurs qui traitent spécialement du droit international privé se prononcent dans le même sens. M. Brocher coni' mence par dire que les dispositions du code lui semblent avoir une nature assez complexe; il croit que le caractère de territorialité y domine, à raison des rapports directs qu'elles ont avec la succession légale. Ce motif suffit ai droit français, puisque la prohibition des pactes successoi' res a pour objet de maintenir l'ordre des successions td que la loi l'établit. Il y a encore d'autres considération!
(U Chabot, fla
(2) Aubr\' et R
de ta4<âdiU<iD.
Q[ui viennent à Tappui de la réalité du statut ; quant aux renonciations à une succession future, la prohibition tient à Tordre social et économique, donc à la constitution de la propriété ; il faut ajouter que les pactes successoires ont paru au législateur blesser le sentiment moral. M. Brocher en conclut que la prohibition s'applique d'une part à toutes les successions régies par la loi française, et d'autre part aux successions ouvertes en pays étranger ; sauf toutefois à avoir tel égard que de droit à la loi sous l'empire de laquelle les pactes successoires avaient été faits, les motifs pour lesquels ces pactes ont été prohibés n'étant pas à l'abri de toute controverse (i).
J'ai transcrit à peu près littéralement ce que M. Brocher dit de la nature complexe des pactes successoires ; la conclusion me paraît tellement vague, que je ne saurais préciser quel est, à son avis, le caractère du statut. Nous allons entendre M. Bertauld. Il admet qu'il y a, en dehors du statut réel, c'est-à-dire de la loi qui ne régit que les biens, et en dehors du statut personnel, c'est-à-dire des lois sur la capacité des personnes, des obstacles extérieurs qui paralysent les obligations, à raison de Yobjet ou de la cause, et qui ont un caractère local, donc territorial , opposable môme aux étrangers, et qui aboutit à dire que ces lois ont le même caractère et le même effet que les statuts réels. M. Bertauld cite en première ligne les pactes successoires. Un traité fait entre un Français et un étranger sur une succession future ne serait pas opposable en France, alors même qu'il s'agirait d'une succession étrangère et que les lois étrangères ne prohiberaient pas comme immorauœ les traités de ce genre. Môme entre étrangers un traité sur une succession future serait sans effet en France, contre la loi française. 11 y a, dans l'espèce, un intérêt d'ordre public, qui imprime aux prescriptions de la loi française un caractère obligatoire absolu dont la protection est confiée à nos juridictions nationales (2). Ces observations ne s'appliquent qu'aux pactes successoires
(1) Brocher, DroU international privé, p. 256, n° 91.
(f) JBertaold, Questions de code Napoléon, t. !•% p. 36, n^ 45.
pmpi'emeDl dits, c'est-à-dire aux conventions sur casaioii t'iiiure que le code civil prohibe comme un Bt qui étaient déjà défendues à ce titre, dans l'ancien (froH- Ce (jue dii M. Berlauld ne s'applique pas aux renonriations à une succession future, qui étaient usitées dans l'ancien régime, el qui, loin d'être réprouvées comme imniorales. étaient vues avec faveur mémti par les légistes qui se distinguent par leur sentiment moral, tels que Pothier. 11 faut donc distinguer les deux espèces de pactes successoires ; ils ont un caractère ditVérent, quoique le code Napoléon les confonde parfois dans une seule el même disposition (art. 791 et 1 130). C'est ce que je vail faire, en entrant dans les détails ; les généralités ne servent iju'à augmenter les difficultés, en obscurcissant le débat 300. Si les pactfs successoires avaient nécessairemeDi le caraïtére d'immoralité que Pothier leur attribue, il n'y aurait guère de doute sur la réalité du statut qui les défend : la société étant essentiellement intéressée à maintenir l'ordre moral, les lois qui ont ce but en prohibant dw conventions contraires aux bonnes racpurs sont réelles, en ce sens qu'elles dominent le statut personnel de l'étranger. Mais est-il bien vrai i|ue la vente d'une succession non ouverte blesse par sa nature même la moralité ( Cesi un contrat aléatoire, la vente d'une chance; or, le code Naptiléon admet et sanctionne ces conventions (art. 1104 st 1964). Il y a plus ; le code civil autorise, et il faut Jire qu'il favorise les pactes successoires eu permettant le* institutions contractuellt- s ; si toute convention sur une succession future était immorale, le législateur frangaia n'aurait certainement pas permis de faire un pacte contraire aux bonnes mœurs dans le contrat de mariage: ce serait une singulière fa^-on de favoriser le mariage, que de permettre aux futurs époux de faiie des conventions immorales. Je conclus de là que la prohibition des pactw successoires n'a point ce caractère absolu que M. Bertauld admet. On conçoit donc qu'une loi admette ces conventions sans qu'on lui impute d'être immorale. Celle considération ne doit-elle pas influer sur la question de savoir quelle est la nature du statut qui défend les pactes SUC-
cessoiresi Je pose la question en théorie; abstraction faite de la doctrine que le code civil a consacrée en ce qui concerne le statut de succession ; j*admets avec les commentateurs du code Napoléon que les pactes successoires étant une dépendance de Tordre légal des successions, la prohibition de ces pactes doit avoir la même natut eque la règle. Ce qu'il importe d'examiner, c'est si la théorie traditionnelle des statuts , dans son application au droit héréditaire, est fondée en raison.
Je repi-ends l'exemple donné par M. Bertauld. Des étrangers font une convention sur une succession future. La succession s'ouvre en France. On conteste la validité du pacte successoire; les parties invoquent leur statut personnel qui autorise la convention. Est-il vrai que le juge français doive l'annuler? Constatons d'abord qu'il 8*agit d'une convention; or, en cette matière, les parties jouissent de la plus entière liberté, sauf la restriction que les lois y apportent, en défendant aux particuliers de déroger par leurs conventions particulières aux lois qui intéressent l'ordre public ou les bonnes mœurs (C. Nap., art. 6). Dans l'espèce, la loi nationale des parties a maintenu leur autonomie; la convention est valable d'après leur statut personnel ; quand ils l'invoquent en France, peut-on leur opposer que le statut territorial domine le statut national, par la raison que la loi française intéresse les bonnes mœurs ? Si l'immoralité du pacte successoire était certaine, l'affirmative ne serait pas douteuse. Mais peut-on dire que le législateur français réprouve le pacte successoire comme immoral, alors qu'il l'autorise dans un contrat moral par excellence, le contrat de mariage? ('ela prouve que les conventions sur une succession future ne sont pas immorales de leur essence; ce qui me parait décisif. Les considérations morales ne suffisent pas toujours pour imprimer à une loi territoriale le caractère absolu de statut réel : je renvoie à ce que j'ai dit dans le cours deces Etudes sur la loi française qui abolit le divorce comme contraire aux bonnes mœurs, et je rappellerai celte parole si sage du procureur Dupin, qu'aucun pays ne doit avoir la prétention de posséder le monopole de la
moralité ; ce qui aboutit a la conséquence que les tribunaui français ne peuvent pas annuler comme immoral un pacte successoire fait entre étrangers, conformément à leur loi nationale.
301. Je prends maintenant l'hypothèse de M. Brocher. Un pacte successoire fait en France aurait-il effet sur U succession en pays étranger? Dans ce cas, les Françaisne peuvent pas invoquer leur autonomie, car la loi française qui les régit restreint leur liberté ; ils n'ont pas le droit de faire un pacte successoire. leur loi nationale le leur interdit, en frappant ce pacte d'une nullité absolue; fond* sur une cause illicite, il ne peut produire aucun effet.c'esl un de ces actes que la doctrine considère comme inexistants, ou nuls de plein droit, en vertu de la loi qui ue peul sanctionner une convention faite au mépris d'une prohibition d'ordre public. Nulle dans son principe, la convention peut-elle valoir en pays étranger i Je ne le crois pas, Ce n'est pas une question de statut; on ne peut pas dire que, le statut territorial validant le pacte successoire, il aura effet sur les immeubles situés sur le territoire étranger ; quoique la convention ait pour objet les biens, ce n'est pas à raison des biens qu'elle est valable ou nulle. Si la loi fran^;aise l'annule, si la loi étrangère la valide, c'est par une appréciation diverse de la moralité de l'acte. U s'agit de savoir si les parties contractantes peuvent se prévaloir de leur autonomie : chaque législateur décide cette question d'après l'idée qu'il se fait des bonnes mœurs et de l'intérêt général ; et la prohibition dont il frappe les conventions qu'il juge contraires aux bonnes mœurs étant une restriction apportée à l'autonomie, les nationaux auxquels il a le droit de commander ne jouissent plus de la liberté naturelle de contracter; ce qu'ils font en violation de leur loi nationale ne peut avoir aucun etfet. pas plus à l'étranger qu'en France; en faisant une convention sur nne succession future, ils ont fait ce qu'ils n'avaient pas le droit de faire; ce qui n'a aucune existence aux yeux de la loi française ne peut en acquérir en pays étranger. 11 est certain qu'en France ces conventions n'auraient aucun effet; elles ne peuvent en avoir à l'étranger, parce que
tribunaux étrangers doivent apprécier Tautonomie des parties contractantes conformément à la loi nationale qui les régit. C'est une extension du statut personnel; la règle de l'autonomie n'a rien de commun avec la théorie des statuts ; mais quand l'autonomie reçoit une restriction, la diminution de liberté qui en résulte devient une incapacité; en ce sens, le Français, incapable de faire un pacte successoire en France, doit rester frappé de cette incapacité en pays étranger.
30S. Les renonciations à une succession future, telles qu*elles étaient usitées dans l'ancien droit, ne doivent pas être mises sur la même ligne que les pactes successoires. Pothier, qui réprouve ces pactes comme contraires aux bonnes mœurs, approuve les renonciations que l'on imposait aux jeunes filles dans leur .contrat de mariage. Depuis la révolution de 1789, nos sentiments et nos idées se sont complètement modifiés à cet égard. La nature a repris ses droits, l'aristocratie a fait place à la démocratie. Nous considérons comme destructives de la famille, et en ce sens comme immorales, les conventions qui jadis étaient autorisées, que dis-je? favorisées, comme maintenant la splendeur des familles. Quelle est l'influence de cette révolution politique et morale sur la nature des pactes successoires sous forme de renonciation? En supposant que ces renonciations soient admises par une loi étrangère, auraient-elles effet en France? La question est de savoir si les lois qui rétablissent l'égalité voulue par la nature là où avait régné l'inégalité que la nature réprouve, forment on statut d'intérêt général qui domine le statut personnel de l'étranger. Cette difficulté ne se présente pas seulement pour la renonciation qu'une jeune fille fait à la succession de ses parents, elle est générale ; je l'examinerai en traitant des dispositions d'ordre public en matière de succession.
§ III. Des testaments.
R* 1. NATCRB DU STATUT. INTERPRÉTATION DES TESTAMENTS
. Le testament dépend-il du statut réel ou du sta-
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tul persODDel t J'ai déjà examina la questioo en ternm gâaêraui (n"* 138 et suiv.).Je renvoie à ceque j'ai dit.att début de celte Etude, sur la capacité de disposer et àt recevoir, qui, à mon avis, est régie par le statut [personnel. Quant aux tbriues, qui jouent uq si grand rûlc en cette matière, j'y reviendrai. Restent les dispositions dâ biens. Conmie il s'agit de la volonté du testateur, c'est-àdire de son autonomie, on pourrait croire que la questioa n'en est pas une. ou qu'elle est mal posée, l'auiofloiaie étant indépendante des statuts ; mais la question n'est point de liiéorie, elle doit être décidée d'après la tradition ; et, sur ce point, il ne saurait j avoir de doute; l'article 3 du code Napoléon est décisif. Toute transmi»sion d'immeubles dépend du statut de la situation, tandit que la transmission des meubles se fait conformément àl» loi du domicile, c'est-à-dire la loi personnelle, ou nationale, dans la doctrine qui est consacrée par le code civil. Ka^lii parait admettre le principe de l'autononsie. ce qui exclurait tout ensemble le statut réel et le statut personnel.On lit, dans son traité de droit international privË. que la loi du domicile du testateur régit la siibslance ei Vinterprélaiion des dispositions contenues dans le testament; or, ht substance des dispositions, c'est bien le testament tout entier, par lequel le testateur dispose, pour le temps où il n'existera plus, de tout ou partie de m biens. Cesl la définition de l'arlicle 895. Mais ce n'fist pas ainsi que Fœlix l'entend ; la règle qu'il pose, dit-il. s'applique à tout ce qui rentre dans l'autonomie du citoyen ; ce qui implique qu'il y a des choses qui a'v sont pas comprises. En effet, l'auteur enseigne que - le slatQt réel gouverne toutes les dispositions de l'iiomine relativiS aux immeubles. Tous les actes qui ont des immeubles pour objet sont soumis aux lois du lieu de la situation; ces lois dominent ces actes >. Quant aux meubles, ils soat régis par le statut personnel. Puis Fœiix ajoute : - Relativement à tous les actes qui ne tombent pas sous l'appltcaiion du statut personjiêl ou du statut réel, l'Individu reste, en règle générale, libre de disposer de ses biens : les AUeoiands appellent cette liberté l'autODomie dût ci-
toyens. » Fœlix s'exprime mal : rien n'est laissé à la liberté du testateur; qu il le veuille ou non, ses immeubles sont régis par le statut réel et ses meubles par le statut personnel (i).
La distinction entre les meubles et les immeubles est admise par tous les jurisconsultes qui se rattachent à la tradition, notamment par Rocco; il va sans dire que les légistes anglo-américains sont tout entiers dans cet ordre d'idées. J'ai si souvent combattu, dans ces Etudes, la distinction des meubles et des immeubles, qu'il est superflu de renouveler le débat. Il suflSt, pour ôter tout crédit à la tradition, de signaler les conséquences auxquelles le droit traditionnel conduit. En ce qui concerne les biens qu'il possède, dit un vieux légiste, le maître est considéré comme un homme double {homo duplex); en effet, quant aux biens situés dans un territoire, il est une personne (unies homo) ; et quant aux biens assis dans un autre territoire, il est une autre personne {est alius homo) (2). Ainsi rhomme est un être double^ quand il possède des biens situés dans deux territoires différents ; et il serait un être triple et quadruple, s'il possédait des biens dans trois ou quatre Etats. Cette étrange idée ne scandalisait pas les statutaires; c'était, en d'autres termes, l'axiome que pour les immeubles il y a autant d'hérédités, et, partant, d'héritiers qu'il y a d'immeubles situés dans des pays différents; comme Théritier est le représentant de la personne du défunt, la conséquence logique est qu'il y a autant de personnes que d'immeubles, s'ils sont situés dans différents territoires, Faut-il demander si la personne dépend des immeubles? C'était bien là Vidée des vieux légistes. Bourgoingne dit en toutes lettres que la terre attire et domine l'homme, et que ce n'est pas l'homme qui attire et domine la terre (3). Voilà ce que l'homme devient dans la doctrine de la réalité des statuts.
(1) Fœlix, Droit international privée t. I«, p. 261 et 262; et la Revue étrangère de législation et de jurisprudence^ 1840, t. Vil. p. 617 et 619.
(2) Oayl, Ad jus Messanensium (dans Boullenoifl, De la Personnalité et de la réalité des statuts, t. !«', p. 154).
(3) Voyez le t. I* de cet Etudet, p. 488, n* 806.
Et si les hoiuiues sont divisés eu eux-mêmes, il ne fanl pas s'étonner que les nations la soient, BouUenois enfal la remarque à l'occasion de la réalité du statut héréditaire. - 11 est certain, dit-il, que si chaque cation, chaque royaume, chaque province était tellement isolée qu'elle pilt n'avoir aucune communication, et qu'elle pût mén» se passer des autres nations, des autres royaumes, des autres provinces, les lois seraient toutes réelles. Danses cas, les différentes nations seraient tellement concentrées eu elles-mêmes, qu'elles auraient raison de se renrermtf dans leurs lois, et de ne vouloir pas entendre parler des autres, b Eh bien, c'est cet isolement qui a été la premier* origine de la maxime féodale que toute coutume est réelle; sous le régime féodal, les plus proches voisins ne se connaissaient point; j'ai cité ailleurs des témoignages de cet isolement qui nous paraît aujourd'hui fabuleux (i). Est-ce que tel est l'état naturel des peuples ? C'est comme si l'on disait que l'étal naturel de l'homme est d'être divisé en deux, trois ou quatre personnes- Ecoutons BouUenois: •■ Entre tous les hommes du monde, entre les nations les plus éloignées, entre celles mêmes qui semblent le plus incommunicables. Dieu a établi une communication et une dépendance, sinon nécessaire, du moins d'utilité et de commodité, et dès lors il a été comme indispensable que les mœurs et les lois s'entr'aidassent les unes les autres pour le bien de cette communication (î). » II n'y a riens ajouter à cette critique de la réalité des statuts, sauf qu'il faut aller plus loin que le légiste français et affirmer que la communication des hommes et des peuples est une nécessité de leur nature; la conséquence en est qu'il doit y avoir entre eux un lieu juridique, une communauté de droit, ce qui aboutit à abolir toutes les distinctions quele droit traditionnel établissait entre les hommes et les choses, étrangers et nationaux, meubles et immeubles; la distinction même des statuts doit disparaître ou changer
(i) Voveï mes Etudes sur thistoire d» VhumaniU. t Vil IRtoifaltt p. 2uâet ■uiv.,dè U ^ éditiuD).
(2) Boullenoia. Dt la Personnalité «t dt laréailU da ttatiÊà p 155. ^
le caractère. Il n y a d'autres statuts réels que ceux qui tiennent à un droit de la société ; ce droit l'emporte sur [es droits des particuliers, sinon il ny aurait plus de société, et, partant, les droits des individus seraient sans garantie. Est-ce que les lois qui règlent les successions, 3t notamment les dispositions testamentaires, intéressent fexistence de la société, sa conservation et son perfectionnement? Non, donc elles ne sont pas réelles.
304. Même en rejetant la distinction surannée des DQeubles et des immeubles, il nest pas exact de dire, Domme le fait Fœlix, que la substance des testaments est Boumise à la loi personnelle du testateur. Les dispositions testamentaires sont, non une question de statut, mais une question de volonté, c'est pour cela qu'on appelle les testaments des actes de la volonté dernière du défunt. Le testament a toujours été comparé à une loi qui dépend de la seule volonté du testateur ; la loi proprement dite ou le statut est donc hors de cause. Mais il se peut que la volonté, telle quelle est exprimée par le testament, soit douteuse. Le juge devra l'interpréter. D'après quelle loi Tinterprétera-t-il ? Est-ce d'après la loi du lieu où le testament a été dressé ? ou d'après la loi du lieu où les biens sont situés ? ou d'après la loi personnelle du testateur ? C'est toujours une question d'intention, et partant de probabilité, quand le testateur n'a pas exprimé son intention. Une interprétation fondée sur une probabilité constitue une présomption, et sauf dans les cas où la loi permet au juge de se décider par des présomptions de fait, il n'y a d'autres présomptions que celles que le législateur établit. Ce serait donc à la loi d'établir la présomption d'après laquelle le juge déterminera l'intention du testateur et interprétera sa volonté. En droit français, il n'y a pas de présomption légale en cette matière; dans le silence de la loi, la doctrine et la jurisprudence ont créé une présomption, ce qui, au point de vue des principes, n'est pas correct, car il ne saurait y avoir de présomption légale sans loi. Voici en quels termes Fœlix formule la présomption qui est généralement admise : « La loi du domicile du testateur régit l'interprétation des dispositions
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contenues dans le testament. Le testateur est suppoêt avoir eu l'intention tle s'en rapporter à ses usages ordinaires, à ses habitudes et aux lois de son domicile comme étant celles qui lui sont connues et présentes A la mémoira.t Fœlix cite à l'appui de celte règle vingt-deux auteure. anciens et modernes, français, allemands, hollandais, anglais, en tête Menoch, qui a écrit un iraité spécial sur les présomptions. Un jurisconsulte italien que j'ai souvenl cité, le Napolitain Rocco, établit très bien le fondement de la règle.
Dans les contrats, dit Rucco (ij, on suit comme régla d'interprétation que " ce qui est ambigu s'interprète par m qui est d'usage dans le paya ou le contrat est passé. ■ Oe sont les termes de l'article 1 139 du code Napoléon. Pourquoi ne suit-on pas la loi du lieu ou l'acte est dressé, en matière de testament t La raison de la différence est bcosible. Dans les contrats, il y a concours de consentement des deux parties contractantes; s'il y a doute sur l'intention qui a présidé à la convention, on ne peut pas s'en rapporter à la loi du domicile, puisqu'il n'y a point de raison de s'en tenir au domicile de l'une des parties plutôt qu'au domicile de l'autre. Il faut donc laisser là le domicile, pour s'attacher à la loi du lieu où le contrat s'Ml formé. Dans les testaments, au contraire, la volonté d'u» seule personne domine ; si le testateur n'a pas exprima son intention d'une manière claire et précise, à quelle loi faudra-t-il recourir pour l'interpréter i II est plus nalurfli de s'attacher à la loi du domicile qu'à celle du lieu où il « testé. Ce dernier lieu est souvent déterminé par le hasard; surpris par la maladie, le testateur fait ses dernières ditpositions dans un lieu étranger dont il ignore les lois; il serait contraire à la raison de présumer qu'il a voulu u conformer à une loi qu'il ne connaît point, taudis que cli»cun est censé connaître les coutumes et les lois qui répssent les lieux oîi il a son principal établissement, c'est-idire le siège de ses affaires. Cela suppose que le testateur a un véritable domicile dans la pays qu'il habite ; s'il d'T
(1) Rocâo, Detr ulo t aulorilà délie leggt dslle Due Stcait, p.
a qu'une simple résidence de fait, il n'y a pas de lien de droit entre la personne et le lieu où elle réside ; d'un jour à l'autre elle le quittera, et partant on ne peut pas présumer qu'elle prenne connaissance du droit qui y est en vigueur, pour y subordonner ses agissements dans un des actes les plus importants de la vie.
305. On voit que la règle, telle que Fœlix la formule, ne repose que sur une probabilité. Les circonstances dans lesquelles le testateur a fait ses dernières dispositions peuvent prouver qu il n'a pas entendu suivre la loi de son domicile; dans ce cas il faut s'en tenir à la volonté du défunt, telle qu'elle résulte des faits de la cause. C'est ce que dit très bien un des anciens auteurs cités par Fœlix, dont nous invoquons de préférence le témoignage, parce qu'il nous fait connaître la tradition française. « Dans les testaments, dit Boullenois, il n'est presque pas possible de se déterminer autrement que par les circonstances. La volonté^du testateur est toujours sujette à interprétation : cette interprétation se prend, suivant les circonstances, tantôt de la loi du domicile, tantôt de celle de la situation, et tantôt de celle du lieu où le testament a été fait (i). » Boullenois cite diverses applications de la règle qu'il établit, en avouant qu'elle conduit à l'incertitude et à l'arbitraire ; je les laisse de côté, pour m'en tenir à ce que dit un de nos meilleurs jurisconsultes, le président Bouhier, auquel Boullenois renvoie en ces termes : « Il y a une belle question agitée par M. le président Bouhier, qui est une question conjecturale, en matière de testaments ; c'est assez d'indiquer cet auteur ; un savant, ou celui qui est avide de le devenir, ne peut plus dès lors se dispenser de le consulter, n
Faut>il s'attacher à la loi du domicile ou à celle du lieu où le testament a été dressé ? Bouhier répond (i) : « Dumoulin a proposé cette question dans l'hypothèse suivante. Il suppose un lieu où, par le statut, il est port4
(1) Boallenois, De la PersonnaHté et de la réalité des statuts^ t. W, p. 503.
(^) Boahier, Observations sur la coutume du 4uché de Bourçoçne, cbap. XXII, n«« 220-W2 (CBuvres, t. !•, p. «17).
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que les testaments seront toujours observés à Is lettre, sans pouvoir être interprétés au delà de leurs propre» termes. Il suppose encore qu'un étrangerqui se trouve par hasard en ce lieu y ait fait son testament, portant une institution de son (ils. avec une substitution vulgaire expresse au profit d'un autre. Ailleurs on jugerait qu'une telle disposition contiendrait une substitution vulgaire tacite, en vertu de la volonté présumée du testateur, mais on en doit juger autrement dans l'étendue du statut dont je viens de parler, suivant lequel il n'est pas permis de donner une pareille interprétation aux dernières volontés, La question est de savoir si ce statut est applicable à un étranger qui a testé dans son ressort, et qui ignorait apparemment sa disposition. Sur cela Dumoulin décide que cette loi ne doit être observée que par le naturel du pajs, qui y teste et qui a connaissance du statut ; on ne doit pas l'appliquer à un étranger. Si un étranger a disposé en ce môme lieu, et à plus forte raison ailleurs, on admettrai! substitution pupillaire tacite, même quant aux biens qm sont situés sur le territoire dudit statut. En quoi, dit Bouhier, je trouve sa décision fort judicieuse; car. comme il s'agit d'une question conjecturale, on doit présumer que l'intention du testateur a été plutôt de se conformer à la loi de son domicile qu'à un statut dont il y a lieu de croire qu'il n'a point de connaissance. Ce principe pourra servir pour d'autres hypothèses semblables, s'il s'en rencontre. • 306. Les vieux légistes et Fœlix qui les suit disent tous que c'est la *loi du domicile du testateur qui doit servir à interpréter ses dernières volontés. On sait que, dans l'ancien droit, la personnalité du statut dépendait du domicile. D'après le code civil et d'après le code italien. le domicile a été remplacé par la nationalité. Faut-il en induire qu'en matière de testament, l'intention du testateur sera déterminée par sa loi nationale ? Je suppose qu'il n'y ait pas de loi qui établisse la présomption fondée sur le statut personnel du testateur. Et, en réalité, ce n'est pas une question de statut. Il s'agit de l'intention du testateur, or, il est libre de faire telles dispositions qu'il lui plaît de prendre; c'est sa volonté qui tient lieu de loi, et l'auto-
nomie exclut Tidée d'une loi ou d*un statut qui oblige le disposant. Même dans le lieu où il a son domicile, il peut disposer conformément à une loi autre que celle qui y est en vigueur ; de même il peut ne pas disposer d'après sa loi nationale, dans le cas où il est autonome. L'interprétation de sa volonté ne dépendant pas de sa loi personnelle, il faut laisser de côté le principe qui détermine le statut personnel par la nationalité de la personne, et voir quelle est la loi que, d'après les probabilités de la cause, le testateur a eue en vue. D*ordinaire le domicile se confond avec la nationalité ; alors il n'y a pas de doute : le testateur est censé connaître sa loi nationale, qui est aussi celle de son domicile, plutôt que la loi du pays où il n'a qu'une simple habitation de fait, résidence qu'il est toujours sur le point d'abandonner, comme le dit Rocco, pour retourner dans sa patrie, où il a son principal établissement. Mais il peut arriver que le domicile et la nationalité difiR^rent : que présumerait-on dans cette hypothèse ? Un Anglais établit son domicile en Belgique, il y reste pendant toute sa vie ; il y fait son testament, dans les formes du code Napoléon, qui y est encore en vigueur. Interprétera-t-on, dans le doute, ses dernières volontés par le code civil ou par la commonlawf Je crois qu'il faudrait se prononcer pour la loi du domicile, de préférence à la loi nationale , les probabilités étant que le testateur connaît mieux la loi du pays où il vit, où il a tous ses intérêts, que la loi de sa patrie. Toutefois je ne v^drais pas faire de cette probabilité une loi absolue et générale : l'intention est une question de fait, dont la solution dépend des circonstances, comme le dit très bien BouUenois ; et c'est encore une question de fait, de déterminer quelle loi le testateur a eue en vue en disposant, si c'est sa loi nationale ou celle de son domicile. 309. La jurisprudence, en cette matière, est peu nombreuse. Fœlix cite un arrêt de la cour de Paris qui s'est prononcée pour la loi du domicile, sans que l'on ait discaté la question de savoir, s'il fallait suivre la loi du domicile proprement dit, ou la loi nationale. Je vais rapporter une décision de la cour de Bruxelles, qui juge, en droit, que d'après la règle adoptée dans nos mœurs, les
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disposants tant dans les testaments que dans les «ctM entre-vifs, sont censés, en cas de doute, vouloir conformer leurs dispositions à la coutume du lieu où ils disposent, de sorte que les expressions générales des dispoâlions doivent élre interprétées et tempérées par la coutume locale. La cour cite Stockmans. N'est-ce pas donner a la tradilioD une autorité légale qu'elle n'a plusf L*ancieD droit est abrogé; et la législation française qui nousrépt ne reproduit point la règle que la cour de Bruxelles invoque. L'article 1 159 du code Napoléon dit bien que ce qui est ambigu s'interprète par ce qui est d'usage dans le pan où le contrat est passé ; encore cette règle ne mentionnet-elle pas la loi du lieu, elle a plutôt en vue des usages de fait et partant locaux. Faut-il étendre cette règle aux tastamentsj Ce n'est pas l'avis de Rocco, dont je viens de rapporter les judicieuses observations. Il n'y a donc pas de loi. dans l'espèce. Je ne dis pas que la cour de Bruiellw ait mal jugé; mais sa décision ne doit pas être considérée comme une doctrine légale.
D'après la coutume de Liège, les filles, concourant aw des frères, étaient exclues de la succession des biaas censaux situés hors des villes et de leur territoire,» mobs de disposition contraire. Les parents pouvaient déroger i la coutume, en rendant les filles habiles à succéder; c'ati ce qu'on appelait affrérir, a/frérissement , parce que les sœurs étaient assimilées aux frères. Des époux mariés sous l'empire de la coutume de Liège font, en 1779. un testament conjonctif par lequel « ils déclarent affrérir toui enfants nés et à naitre, voulant qu*ils partagent tous ^alenieut les biens qui leur seront délaissés après le décos dn dernier décédé d'eux deux ". Ce testament renfermait la clause, usitée jadis, qu'il ne pouvait être révoqué. La même année, la femme meurt, laissaut cinq enfants de son mariage. En 1781, le mari convole en secondes nocea; en 1814, il fait un testament par lequel il lègue à sa seconde femme tout le mobilieret le quart de ses immeublet; il décède en 1816, laissant deux enfants du second lit. La» enfants du premier lit réolamèront. en vertu du testameol conjonctif de 1779. la totalité des biens délaissés par leur
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père. Question de savoir si ce testament contenait une institution des enfants ou une simple clause d'affi^érissement. La cour de Bruxelles décida que les époux n'avaient fait aucune institution spéciale et directe d'héritiers, qu'ils avaient simplement déclaré affrérir leurs enfants communs. Or, suivant l'ancien usage reçu au pays de Liège, \ affrérissement ne signifiait autre cliose que de faire succéder les sœurs avec les frères aux biens d'où la coutume exclut les filles. Appliquant ensuite la règle d'interprétation qu'elle avait posée en principe, la cour décide que les époux, en afirérissant leurs enfants , avaient seulement voulu déroger, à leur égard, à la coutume de Liège qui n'admet pas les filles à succéder avec leurs frères aux immeubles censaux ; de là suit que les testateurs, en ne faisant aucune institution expresse, et en différant le partage de leurs biens jusqu'à la mort du survivant, avaient voulu laisser subsister la dévolution et les autres dispo9itions coutumières relativement à leurs patrimoines confondus. Ces dispositions étant abrogées par le code civil, les biens du mari étaient devenus libres entre ses mains ; la cour en conclut que la clause d'irrévocabilité insérée dans le testament de 1779 est venue à tomber, ce qui permettait au mari survivant de disposer de ses biens, mais qu*il n'avait pu donner à sa seconde femme qu'une part d'enfant, c'est-à-dire un huitième (i).
SOS. Le changement de domicile donnait li^u, .dans l'ancien droit, à de nombreuses difficultés en ce qui concerne le statut personnel : l'état et la capacité des per^ sonnes restaient-ils immuables, ou changeaient-ils, quand le domicile changeait ? J'en ai parlé dans ces Etudes (t). Que faut-il décider en matière de testament? Doit-on l'interpréter d'après la loi du premier domicile ou d'après celle du domicile que le testateur avait lors de son décès? Savigny se prononce pour la dernière opinion, ainsi que Fœlix. Avant la mort du testateur, dit-on, le testament ne confère pas un droit acquis au légataire ; c*est seulement lors du décès que la loi peut o^tr sur les dispositions
(1) Bruxelles. 15 février 1819 {Pasicrisie, 1^10, p. aOP).
(2) Voyez le tome III de ces Btades. p.-407, n^ idS^rrtt.
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de det-nière volonté, et exercer ses effets sur la substance de ces dispositions. Le testateur est censé s'en être rsfporté à la loi de ce nouveau domicile, parce qu'il est naturel de supposer qu'il ne s'y est fixé qu'après avoir pris connaissance des lois qui s'y trouvent en vigueur (i). Fœtix cite. d'après son habitude, de nombreuses autorités, sans préciser ce que disent les auteurs dont il invoque ke témoignages; je ne veux pas les discuter, parce que ce serait régulièrement embarrasser une controverse par dix ou vingt autres controverses, car il est rare que ks auteurs disent ce que la citation en masse leur fait dire. Je m'en tiens aux motifs que Fœlix leur emprunte ou qu'il ajoute.
A mon avis, les excellents juristes que je viens de nommer confondent deux ordres d'idées tout à fait differents : l'autorité de la loi et la volonté du testateur. Ceat déjà une question très difficile de savoir si l'état et 1& capacité déterminés par la loi du premier domicile (ou, dans mon opinion, la loi nationale) changent quand ta personne gouvernée par cette loi change de domicile on de patrie. Mais, dans l'espèce, il ne s'agit pas de la lot qui, comme le dit Fœlix, agit sur les dispositions de dernière volonté; c'est le disposant qui est législateur. c'est sa volonté qui seule agit. Qu'a-t-il voulu? Voilà U question. Or, conçoit-on que le testateur veuille aujourd'hui telle chose, et que, lors de sa mort, il veuille autre chose, tout en laissant son testament intact? Cela n'a point de sens. Sans doute, il peut changer de volonté, mais en laissant son testament tel qu'il l'a fait, il prouw qu'il n'entend pas le changer. Est-ce que la loi le changera pour lui? Ici est l'erreur, à mon avis. Les jurisconsultes, habitués à décider en droit, oublient que les testateurs ne sont pas des légistes ; ils ne disposent pas m droit, ils disposent en fait. Si l'on invoque la loi de leur domicile pour interpréter leur volonté, c'est que l'on présume qu'ils ont voulu ce que veut la loi qu'ils connaissent. Donc la loi du premier domicile est l'expression de leur
volonté. Cette volonté peut changer, il est vrai; mais change-t-elle par cela seul que le testateur change de domicile? Le testateur ne veut-il plus ce qu'il a voulu? On le prétend et on dit qu'il se sera enquis des lois de son nouveau domicile, et que son testament doit être interprété d'après la loi du dernier domicile. Raisonnement de juriste, qui est en opposition avec la réalité des choses. Pour que le raisonnement fût juste, il faudrait d'abord supposer que le testateur a conscience de l'obscurité et de l'ambiguïté de son testament, et qu'il a entendu qu'il fût interprété par la loi de son domicile. La vérité est que le testateur ne se doute pas que son testament est obscur ; s'il le savait, il ferait mieux que s'en rapporter à la loi de son domicile, il changerait son testament. Tout ce que l'on peut présumer,c'est que le testateur a disposé d'après le droit qu'il connaît. 11 change de domicile, et la loi de son nouveau domicile contient d autres dispositions, qui donneraient un autre sens à son testament, si elles servaient à l'interpréter. Le testateur garde le silence. Qu'estce que les juristes en concluent? Qu'il a d'abord pris connaissance des lois nouvelles qui vont le régir : première supposition que la réalité contredit. Puis ils supposent que, voyant que la nouvelle loi contredit la première, il entend changer aussi de volonté : seconde supposition tout aussi improbable. Mettons les faits à la place de ces suppibsitions imaginaires. Le testateur a exprimé sa volonté par un premier acte ; cette volonté subsiste, à moins qu'il ne change d'intention ; voilà tout ce qu'il sait et tout ce qu'il a besoin de savoir; or s'il changeait de volonté, il ferait un nouveau testament, ou il ajouterait une clause à celui qu'il a fait. S'il garde le silence, on en doit conclure que sa volonté reste la même, donc telle qu'on l'interprète par la loi de son premier domicile.
M* i. RÉVOCATION ET CADUCITÉ DES DISPOSITIONS TESTAMENTAIRES.
L'article 895 du code Napoléon, qui définit le testament, porte que le testateur peut le révoquer. Quelle est la nature de ce statut? Elle résulte de l'essence même
delà réïocatnlité. Le tesiament n'est qu'uo projet : l«b»- Uteur ttùpo^e pour le temps ou il u existera plus. St Tolunté [>eut doue changer; cela est de l'esseoce da te&Umeat, puisque c'est ud acte de dernière volonté. Il suit de U que le testateur ne peut pas s'interdire, ni même géiwr U liberté qu'il a de révoquer toujours son tesuœenl; en effet, en renonfaut a la faculté de révoquer, le legs deviendrait une libératiié actuelle, donc entre-vîfs. et cette libéralité ne peut se faire par testament.
Cela décide la question de la nature du statut. U &iil dire de la faculté de révoquer ce que j'ai dit du droit de disposer; ce n'est pas une question de statut, c'est le testateur qui fait la loi. le législateur ne lui impose et ne loi défend rieu, sauf en matière de réserve, et les dispositions prohibitives et d'ordre public, dont je parlerai plus loin. Or, en tant que le testateur est autonome, on ne peut pas dire que sa volonté est régie, soit par ia loi personnelle, soit par la loi réelle; est-il capable de tester, sa volonté sera souveraine et aura effet partout. Il en est de raéine du changement de volonté, de la révocation de tout ou partie des dispositions qu'il a faites ; c'est une volonté nouvelle, et. si c'est la dernière, elle l'emportera. On ne conçoit même pas Je conôit en cette matière ; il n'y a pas de loi qui déclaj'e le testament irrévocable. Seulement dans l'ancien droit, comme je viens de le dire (n" 307), il y avait des coutumes qui permettaient au testateur d'ajouter une clause d'irrévocabilité aux testaments conjoncxifs, afin de prévenir les difficultés que présentaient ces testaments, quand l'un des testateurs révoquait à l'insu it l'autre; j'y reviendrai. Le code Napoléon n'autorise pM cette clause, elle est en opposition avec l'essence du testament, tel qu'il est défini par l'article 896. Partant le légataire institué dans un pays, avec clause d'irrévocabilité, ne pourrait pas s'en prévaloir en France pour les bien* qui y seraient situés. On ne peut pas dire que la révocabilité serait contraire au statut de ta situation des biens, puisque ce n'est pas un statut réel ; il faut dire que l'irrévocabilité est en opposition avec l'autonomie du testateur, qui est de l'essence du testament. Par la ménae
le WH
FautoDomie du testateur français devrait être respectée dans le pays étranger dont la loi admettrait la clause d*irrévocabiUté ; la révocation aurait effet quant aux biens qui y seraient situés, car Tirrévocabilité ne forme pas un statut réel dans le pays où elle est admise.
310. L'application du principe de la révocabilité donne lieu à des conflits entre le code Napoléon et le code italien qui établissent des principes différents. La révocation des dispositions testamentaires peut être expresse ou tacite. C'est TappUcation du droit commun. En effet, révoquer un testament, c*est manifester une volonté contraire à celle qui avait été exprimée dans le testament que Ton révoque. Or, la volonté peut se manifester d'une manière expresse, par une déclaration soit verbale, soit écrite, ou tacitement par un fait (C. Nap., ail. 1035-1038). Mais le code civil déroge aux principes généraux en ce qui concerne la révocation expresse. D'après le droit commun, la volonté ne doit pas se manifester par écrit, et moins encore par un acte authentique, tandis que le code veut que la volonté de révoquer un testament soit exprimée par un acte notarié ou par un nouveau testament. Il n'y a pas de bonne raison de cette disposition ; si la révocation tacite est valable, on ne voit pas pourquoi un acte authentique est nécessaire pour la révocation expresse. Cela est contradictoire. La révocation pouvant être tacite, il en résulte qu'elle n'est pas un acte solennel, et cependant la révocation expresse est un acte solennel ; elle n'existe que lorsqu'elle a été faite dans les formes prescrites par la loi (i).
Le code d'Italie ne dit rien de la révocation expresse ; aile reste donc sous l'empire du droit commun, c'est-à-dire qu'elle peut se faire soit verbalement, soit par écrit, et 'écrit peut être un acte sous seing privé : c'est une quesioD de preuve. Les principes du droit français et du droit talien sont donc tout différents, en ce qui concerne la révocation expresse. Un Français pourrait-il révoquer loo testament en Italie par un acte sous seing privé? Dans l'opinion que j'ai enseignée sur les actes solennels,
(l) Voyesmet Principes dé droit civil, t. XXIV, p. 190, n» 176 et 177.
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il faut répondre négativement. Un acte solennel n'exisle que lorsqu'il a été reçu dans la forme légale, c'est-à-dire, dans l'espèce, par un acte notarié ou par un testament; li seule chose qui soit abandonnée à la loi territoriale, c'est la forme du testament ou la forme de l'authenticité. L'a Italien pourrait-il révoquer son testament en France par une déclaration verbale ou par un acte sous seing privé qui ne serait pas un testament ? D'après le droit italien, la révocation n'est pas un acte solennel, c'est une ^pU expression de volonté; il faut donc appliquer à rétrangar les principes qui régissent l'expression de volonté ; partant les règles de droit commun, La loi territoriale ne peut transformer en acte solennel une révocation qui, d'après la loi italienne, n'a rien de solennel. Objectera-t-on que la forme, solennelle ou non. dépend du statut réel) J'ai répondu d'avance à l'objection; la révocation d'un testament est un acte de volonté, et, à ce titre, elle dépend de l'autonomie du testateur, ce qui exclut la rhéorie des statuts. Reste la question de la preuve; or, celle-ci n'a rien de commun avec la solenDÎté, qui est une condition requise pour l'existence d'un acte juridique. C'est la loi nationale qui décide si un acte est solennel ou non; or.Ia révocation, d'après le code d'Italie, n'est pas un acte solennel, donc la question n'est qu'une di£Bculté de preuve, et celle-ci se fait d'après le droit commun ; par témoins et par présomptions, s'il y a lieu ; ou par écrit, soit authentique ou sous seing privé. Pour les formes de l'écrit, on suivra les lois locales ; sauf que l'écrit sous seing privé se rapportant, dans l'espèce, à un acte unilatéral, où le testateur seul figure, et qui ne doit pas même mentionner le lieu où il a été reçu, le testateur est libre de le dresser dans les formes établies par sa loi nationale. Je renvoie, quant au principe, à ce que j'ai dit dans le cours de ces Etudes, sur l'adage Loctis régit actum {\].
311. Le code italien admet un mode de révocation que le code Napoléon ne mentionne pas. Aux termes de l'article 888, " les dispositions faites à titre universel ou i
(1) Voyez le tome II de ces Etudes, p. US. n" -247.
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itre particulier par celui qui, lors du testament, n'avait )as d*enfants ou de descendants, ou ignorait quil en avait, jont révoqués de droit par l'existence ou la survenance 9iu testateur d'un enfant ou descendant légitime, même posthume, légitimé ou adoptif (i). »
La question de savoir si les legs sont révoqués, en droit français, par survenance d'enfants, est controversée. A mon avis, la négative est certaine. Pour qu'il y ait révocation d'un testament, il faut, d'après le code Napoléon, une déclai'ation de volonté, expresse ou tacite. Or, quand [a loi prononce la révocation des donations pour cause ie survenance d'enfants, le donateur n'exprime aucune rolonté de révoquer ; il faut dire plus, il n'en a pas le iJroit, puisque la donation est essentiellement irrévocable. L'article 960 contient donc une disposition exceptionnelle, ance sens que c'est la loi qui révoque ; à ce titre, elle est de [a plus rigoureuse interprétation. Il n'y avait pas lieu de ['étendre aux testaments, puisque les dispositions testa- [nentaires sont révocables de leur essence ; lorsqu'il surdent un enfant au testateur, il ne tient qu'à lui de révoquer le legs qu'il a fait; un testament d'une ligne suffit pour cela ; s'il ne le révoque pas, c'est qu'il veut le maintenir; et pourquoi le législateur révoquerait-il de plein droit des libéralités que le testateur ne veut pas révoquer? Je n'insiste pas, parce que j'ai discuté la question dans mes Principes de droit civil, auxquels je renvoie (?).
L'adoption que le code italien admet comme cause de révocation ne révoque pas non plus, en droit français, les libéralités testamentaires, pas plus que les libéralités entre-vifs. Si la loi révoque les donations quand il survient un enfant au donateur, c'est qu'elle présume qu'il n'aurait pas donné s'il avait prévu qu'il aurait le bonheur d'être père. Qu'est-ce que le sentiment profond de la paternité a de commun avec la fiction de l'adoption (s) ?
(l) Le code de la Iioaisiane contient une disposition analogue (art 16U8).
(3) Voyez mes Principes de droit civil, t. XIV, p. 271, n» 246. (3) Voyez mes Principes de droit civU, t. XIV, p. 273, n» 247.
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llyadoncconllit entre la tégislatioD italienne et lalégislatioii française. On demande si la survenance d'un enfant au testateur italien révoquera de plein droit ses dispositions testamentaires quant aux biens situés en Franc:. Jp le crois; le législateur italien suppose que le testateur n'aurait pas fait de legs s'il avait prévu qu'il serait père : celte volonté présumée doit avoir son effet partout aussi bien que la volonté expresse. Vainement invoquerait-on le statut de la situation des biens; le statut réel est hora de cause ; c'est la volonté du testateur, telle que la loi U présume, qui décide, et cette volonté est indépendante d* la situation des biens. La réalité conduirait ici comai< toujours, quand il s'agit d'une question d'intemion el surtout d'affection présumée, à des conséquences a,bsunlK- On suppose que le testateur italien possède des biâus en Italie et en France : il lui survient un enfant. Ce bonheur inespéré est une cause de révocation à raison de l'w paternel qui fait disparaître toute autre allectiou (la'il aurait pu avoir. Dans le système de la réalité, il fiU' dire que l'amour du père pour l'enfant que Dieu luî envoie est déterminé par la situation des biens ; il prélV' son enfant au légataire, pour les biens situés en Italie, tandis qu'il préfère le légataire à son enfant, pour les bifin* situés en France, ce qui revient à dire qu'il aime ou n* pas son enfant, selon la situation des biens. Eist-ce J d'absurdité?
Il faut décider dans le même sens la question de saïoir si le testament fait par un Français est révoqué de pleio droit, pour cause de survenaoce d'enfants, quant aux biens situés en Italie. La négative me parait certaine. J'écarte la théorie des statuts; il ne s'agit, dans l'espèce, ni i't^U ni de capacité, ni de la situation des biens; il s"agil la volonté du testateur ;.s'il veut révoquer le legs qu'il ï fait alors qu'il n'avait pas le bonheur d'être père, il est libre de le faire, et sa volonté aura effet partout; s'il pelï révoque pas, il a la volonté de maintenir sa libéralité. * cette volonté doit également avoir effet partout. La volonU est indivisible, à moins que le testateur ne nianifets ' volonté de révoquer sa libéralité pour une partie, pour I
^iens situés en Italie ou en France, selon leur importance 3t selon les circonstances du fait. En tout cas, c'est de la rolonté que viendra la décision, donc cela dépend de Taubonomie et non du statut personnel ou réel.
31S. Le code de la Louisiane contient une disposition auialogue à celle du code italien. Un conflit en est résulté sntre la loi américaine et la loi française. Un Français naturalisé aux Etats-Unis en 1838 et établi à la Louisiane Légua, par testament du 18 juin 1849, une somme de 5,000 piastres à une demoiselle française. Il revint en France, mais sans abdiquer sa nationalité américaine, Bj maria et y mourut. Deux enfants étaient nés de son mariage. Leur naissance avait-elle révoqué le testament antérieur? La question s est présentée devant la cour de Bordeaux; l'article 1698 du code de la Louisiane prononce la caducité du testament, pour survenance d'enfants ; il eût mieux valu dire la révocation, mais peu importe; cette disposition devait-elle recevoir son application à Tespèce ? Oui, dit la cour, car le testateur était domicilié à la Louisiane, le testament y avait été dressé, et les biens y étaient situés. Ces trois motifs ne me paraissent pas déterminants. Le domicile que le testateur avait lors de la confection du testament impliquait-il qu'il se soumettait à la loi de la Louisiane ? C'est une question de volonté et non de statut. Il fallait donc examiner quelle était la volonté probable du testateur. Dépend-elle de son domicile ou de sa nationalité ? Ni de l'un, ni de l'autre, à mon avis, puisque l'intention du testateur est une question de fait. Le domicile, invoqué par la cour, présentait encore une autre difficulté ; le testateur avait changé de domicile, il s'était établi en France, il y avait contracté Biariage. Ce nouveau domicile avait-il entraîné un cbanffement de volonté? La difficulté ne se présente point, si roD 8*attache à la nationalité, le testateur ayant conservé la nationalité américaine ; à ce point de vue, on pouvait soutenir, comme la cour l'a décidé, en se fondant sur la volonté probable du défunt, qu'il avait fait un legs révocable de plein droit en cas de survenance d'enfants. Quant au lieu où les biens étaient situés, et où le testateur avait
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dressé son lestaïuenl, ces circonstances étaient indifférentes, la volonté n'étant pas déterminée par la situatioQ des biens, ni, en matière de testament, par le lieu oii le testateur dispose (n° 304.)
La cour de Bordeaux invoque encore les prîocipee du droit romain, d'après lesquels les effets des contrats pour les causes accessoires, rescisoires ou réoocaloires sont réglés par la loi du lieu où les actes ont été passés, parce que les parties contractantes sont présumées s'en être remises à cette loi. Je reviendrai sur cette présomption en traitant des obligations conventionnelles. Dans l'espèce, il s'agissait d'un testament. La cour dit que le principe romain est à plus forte raison applicable aux dispositions testamentaires quand le testateur est domicilie dans le lieu où le testament a été fait ; car ce qui prévaut dans un testament, c'est la volonté du disposant ; or, il ne peut raisonnablement vouloir soumettre ses dernières volontés qu'à la loi qui le régit. Est-ce bien la loi domicile qui régit le testateur, ou n'est-ce pas plutôt la loi nationale? Dans l'espèce, le domicile se confondait aveclanationalité, mais ilpeut se faire que le domicile etia nationalité diffèrent, et. dans ce cas, ce n'est pas au domicile, mais bien à la nationalité qu'il faut s'attacher, à moins que la loi territoriale ne soit d'intérêt public, ce qui ne s'applique pas à la révocation des dispositions testamentaires, laquelle dépend uniquement de la volonté da testateur. C'est à cette volonté seule que la cour aurait dû s'attacher pour démontrer que le testateur avait entendu faire un legs subordonné à la révocation eu cas de survenauce d'enfants, et je ne vois d'autre raison de déôder, dans l'espèce, que la nationalité du disposant (i).
313. Le codeNapoléon traite, dans la même section, de la révocation des testaments et de leur caducité. Les principes différent, la révocation dépendant de la volonté du testateur, tandis que la caducité résulte d'un fait indépendant de sa volonté. Il y a un cas de caducité sur lequel
la législation française diffère de la législation italienne. L'article 1039 décide, en termes absolus, que « toute disposition testamentaire sera caduque, si celui en faveur de qui elle est faite n'a pas survécu au testateur. » Pourquoi, en cas de prédécés du légataire, ses héritiers ne profitent-ils pas du legs? C'est à la personne du légataire que les legs s adressent, par des considérations qui lui sont essentiellement personnelles; donc les héritiers ne sont point légataires. D'un autre côté, le légataire ne peut rien transmettre à ses héritiers, car, pendant la vie du testateur, il ny a point de legs, la disposition pouvant être révoquée d'un instant à l'autre. En droit, cela est décisif. Mais en équité, et au point de vue de l'intention du testateur, on a fait bien des objections. Le legs s'adresse au légataire, sans doute, mais ses héritiers en profitent, et l'intention du testateur ne peut-elle pas être qu'ils en profitent en cas de prédécès de leur auteur? Cela est vrai, mais si telle est son intention, il doit l'exprimer en substituant les héritiers au légataire. On a soutenu que les héritiers peuvent être admis à prendre la place de leur père, en vertu de la volonté tacite du testateur; et la jurisprudence s*est prononcée en ce sens, par des raisons d*équité plutôt que de droit. Il n'y a pas de legs tacite. Dire, comme le fait une cour, que le testateur était animé au plus haut degré de l'esprit de famille, et en induire qu'il a entendu léguer aux enfants, en cas de prédécès du légataire, c*est disposer au nom du testateur : les tribunaux n'ont pas ce droit-là. Vainement les cours invoquentelles l'affection du testateur pour les enfants du légataire prédécédé ; je réponds, et la réponse me parait péremptoire, qu'il dépendait du disposant de les substituer à leur père ; il dépendait encore de lui, après la mort du légataire, d'ajouter une disposition à son testament en faveur des enfants. Dans le silence du testateur, il ne peut être question de ses volontés (i).
he législateur italien a tenu compte des considérations
(1) Voyez les arrêts cités dans mes Principes de droit civil, t. XIII, p. 563 et saiT., n* 503.
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Si un Français fait un legs, fût-ce à un proche parfit à un père, dont les enfants et descendants jouissent du bénéfice de représentation, le legs ne passerait point aw descendants du légataire, si celui-ci venait a prédécéder ; il en serait ainsi pour les biens situés en lUuie. Ce n'Ht
pÀS une question de statut, mais de volonté. Le testateur D*appelle que le légataire, il n'appelle pas ses enfants ; et sa volonté est souveraine. Cela est décisif.
N* 3. DU TESTAMIKT CONJONCTIK.
S14. En apparence, le testament conjonctif n a rien de commun avec la révocabilité du testament. L'article 968^ qui en parle, est placé dans la section qui traite des règles générales sur la forme des testaments; il est ainsi conçu : « Un testament ne pourra être fait dans un même acte par deux ou plusieurs personnes, soit au profit d'un tiers, soit à titre de disposition réciproque ou mutuelle. » On pourrait croire que cette disposition concerne la forme des dispositions testamentaires. Il n'en est rien; les formes sont les mêmes pour les testaments conjonctifs et pour les testaments où ne figure qu'un seul testateur; la présence de deux testateurs n'a dolic rien de commun avec les formes dans lesquelles les actes de dernière volotité doivent être reçus. Les motifs pour lesquels les testaments sonjonctifs sont prohibés par le code Napoléon ne sont pas tout à fait certains. Pothier dit et Troplong répète que ta loi a voulu assurer la liberté des testateurs, afin qu'ils ne soient pas exposés aux suggestions de la personne avec laquelle ils feraient conjointement leur testament. La raison est mauvaise; la captation est toujours à craindre, que le testament soit conjonctif ou non. La vraie raison pour laquelle l'ordonnance de 1735 et, à sa suite, le code civil 3nt prohibé les testaments conjonctifs est que les dispositions faites dans cette forme sont le résultat d'une convention entre les testateurs, de sorte que les unes semblent Hre la condition des autres. Cela n'empêche pas les testaments d'être révocables; la clause d' irrévocabilité, jadis usitée dans quelques coutumes, serait nulle. Quel sera i'etfet de la révocation faite par l'un des testateurs ? Entraînera-t-elle la révocation de l'autre testament? Faut-il que celui qui révoque en avertisse l'autre ? La plus grande divergence régnait sur ces questions avant l'ordonnance le 1735. L'ordonnance mit fin à ces controverses en pro-
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hibaat les testameats conjùuctifs, qui étaient une source de procès, sans présenter aucune utilité. C'est ce qoe^ Bigot-Préameneu dans l'Exposé des motifs : " Il C&Uait éviter de faire renaître la diversité de jurisprudence qui avait eu lieu sur la questiop de savoir si, après le décès de l'un des testateurs, le testament pouvait être récoqvé par le survivant. Permettre de le révoquer, c'est violer la réciprocité. Le déclarer irrévocable, c'est changer la nature du testament qui, dans ce cas, n'est plus réellement un acte de dernière volonté. Il fallait interdire une forme incompatible soit avec la bonne foi, soit avec la nature des testaments. «
31ft. Le code civil contient encore une autre disposition qui se rapporte au même ordre d'idées. Aux tennes de l'article 1097, les époux ne pourront, pendant le mariage, se faire, ni par acte entre-vifs, ni par testament, aucune donation mutuelle et réciproque par un seul et même acte. L'article 1097 applique aux libéralités que les époux se font entre eux la disposition de l'article 968 qui prohibe les testaments conjonctifs. Je viens de dire que la loi les défend à raison de la révocabilité des dispositions testamentaires ; elle devait donc étendre la prohibition aux donations entre époux qui sont également révocables par la seule volonté du donateur. C'est pour prévenir les contestations auxquelles auraient donné lieu les donations conjonctives entre époux que le législateur les interdit ; tous les interprètes du code civil sont d'accord sur ce point (i).
316, Quelle est la nature du statut qui prohibe les testaments conjonctifs et les hbéralités conjonctives entre époux ni y a des lois étrangères qui permettent défaire un testament conjonctif : tel est le code de l'ile de Malte[î). De là l'intérêt de la question de savoir si le statut est réel ou personnel. Il y a une remarque préliminaire à faire, c'est que les articles 968 et 1097 du code Napoléon contiennent une seule et même disposition, fondée sur le même
II) Duranton. Cours de droil civil, t. IX, p 77il. n" 773. [2] Code de Malle, livre IV. cbsp. ï". art. 23 {Recueil d'Anthoini A SaintJoaephX II. p. 502).
motif: la révocabilité des libéralités testamentaires et de celles qui se font entre époux. De là suit que le caractère de la loi, dans les deux hjrpothèses, est le même. On lit dans l'ouvrage de M. Brocher que « l'article 968 semble appar^ tenir au statut réel y en tant que réglementant dune manière générale un des procédés au moyen desquels on peut modifier la succession légale, le testament y>. Il est vrai que larticle 968 est placé, dans le code français, parmi les règles générales sur la forme des testaments, mais il n est pas exact de dire qu'il réglemente d'une manière générale le testament en tant qu'il modifie la succession légale. L'article 968 n'a rien de commun avec la succession I^ale, car rien n'empêche ceux qui voudraient tester l'un au profit de l'autre, par conséquent, en modifiant l'ordre légal des successions, de le faire par testaments séparés; la prohibition du testament conjonctif est fondée uniquement sur la révocabilité des dispositions testamentaires (n® 314) ; or, cette révocabilité n'est pas un statut proprement dit, c'est l'exercice de l'autonomie qui appartient au testateur; le code déroge à cette autonomie, en ce sens seulement que les deux testateurs doivent faire leurs dispositions par actes séparés, au lieu de les faire par un seul et même acte. Cette restriction ne concerne ni la capacité, ni les biens, car les testateurs restent capables de tester, et ils peuvent disposer de leurs biens comme ils l'entendent, pourvu qu'ils fassent des actes séparés. Il n'y a donc, dans l'espèce, ni statut personnel, ni statut réel, c'est uniquement une restriction apportée à l'autonomie, dans le but de prévenir les difficultés et les contestations. Cest donc toujours de la volonté du testateur quil s'agit; mais de la volonté modifiée; partant il faut appliquer, dans l'espèce, ce que j'ai dit de la faculté de révoquer le testament ; elle dépend de l'autonomie, donc elle a elSet partout ; il en est de même dé la volonté modifiée, dans le cas de l'article 968. La loi dit aux testateurs : Vous pouvez tester comme vous voulez, et révoquer votre testament comme vous le voulez, mais vous ne pouvez pas tester par testament réciproque ; cette restriction s'applique aux biens que vous possédez à l'étranger, comme pour
ceox que Toos possédei en Fnnce. Dire qae Cë statut réd eondoil eatore ane fois à des conséquences absunla. Le testsment réciproque sera nul en France, atln de pr^ Tenir les dilBcaltés et les contestations résuJtant de b réTDcaïkm. Ces mêmes diâScuKes, ces mêmes comatUnoQS se préseoicront, à l'étraBger, dans le paya où âbiés les biens des disposants, précisément parce que II bî territoriale admet les testaments coojonctifs ; et mal^ cela OQ donnerait effet au testament coùjonctif fait M France pour les biens situés en pavs étranger ! AvouoW que càA n*aarait pas de sens.
Qoant à l'anicle 1097, M. Brocher déclare que testf tut est personne! ii)- Comment une seule et méuie diswsilion peut-elle être tout ensemble réelle ei per^onnelu: réelle quand il s'agit d'un testameui conjonctif entra parents ou étrangers, per-sonnelle quand le teatameatM la donation révocable se font entre époux ! Car l'aitide 1097 mentionne aussi le testament qu'uti épuus fait ail profit de son conjoini. Je cherche en vain les nititifs qai eipliqùeni cette différence. Ciimine M. Bix)cher eotend par statut personnel celui qui règle l'état et la capaeitAoa rincapacité des personnes, il en conclut sans doute queb disposition de Tarticle 1097 tient à l'état des épous, d'M résulterait une incapacité de disposer par testamonl nu par donation conjonclifs. Mais le texte même du ctide ctvntredit cette explication; il n'établit aucune incapacité^' disposer entre époux ; ils sont, au contraire, capables; il> peuvent se faire des libéralités par testament, satut rwtriction aucune, quand ils le font par actes séparés] ill peuvent encore se donner entre-vifs, seulement la donatin Sera révocable, et, à raison de cette révocabilité, elle nt peut être conjonctive. C'est donc uniquement à raison if la révocabilité de la disposition que le code civil dâfeail de la faire par un seul acte. Qu'est-ce que cela a de commun avec la capacité des époux î
3IÏ. M. Antoine rapporte également l'article statut personnel, c'est-à-dire, dans son aystâmi
(l) Brocher, TralU île -Iruit internat inniil prleé. p. ?Jt, n* 1(U,I
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loi nationale (i). C'est une conséquence du principe qu'il suit dans toute sa dissertation, à savoir que le ètatut â&s successions est personnel. En théorie, il a raison, mais il a tort d'appliquer le principe d'une manière absolue. Quand on dit que le statut des successions est personnel, cela suppose que la loi concerne la disposition ou la distribution des biens ; mais quand il s'agit dé là volonté des parties contractantes, il faut écarter la théorie des statuts, car la volonté relève de l'autonomie ; or, telle est bien la disposition du code qui reconnaît aux époux la faculté de s'avantager, avec la restriction que les libéralités mutuelles ne peuvent se faire par un seul acte. Si l'auteur de la dissertation rapporte cette restriction au statut personnel ou national, c'est parce qu'elle touche immédiatement à \ indépendance de la personne et, par conséquent, à la liberté du consentement. J'ai répondu d'avance à cette explication des articles 968 et 1097; les testateurs et donateurs sont libres de se faire des libéralités mutuelles, leur indépendance reste entière, pourvu qu'ils disposent par des actes distincts ; là liberté du consentement est hors de cause. Qu'on relise les paroles de l'orateur du gouvernement qui a exposé les motifs du titre des Donations et Testaments: elles sont décisives ; le législateur a voulu prévenir les difficultés et les contestations auxquelles donnaient lieu, dans l'ancien droit, les dispositiotis conjonctives ; cela est absolument étratigëf à l'état des personties et à leur capacité.
318. L'application des articles 968 et 1097 à ddûtiô lieu à de nouveaux dissentiments. Oti demande si deux Français peuvent faire Un testament Conjotictif en pays étranger, quand là loi du pays où ils testent autorise leë libéralités mutuelles dans un même acte. Le fcas s*est présenté pour un testament fait à Batavia et pour Un testament fait en Espagne. Les coUrs de Càeti et de Toulouse se sont prononcées pour la validité de l'acte. Nous allons entendre les motifs qu'elles dontlënt; ildsdtlt d'une faiblesse extrême. Dans l'espèce jugée par là cour
1) Antoine, De la Succession légitime et testamentaire, dans le Droit international privé, p. 101, n^ 06.
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de Ca6D, le testament entre Français avait été dreeséi Batavia, et il était constant que les lois en vigueur dan» la colonie ue prohibaient pas le testament coDJODCtiT. Restait à savoir si l'article 968 du code Napoléon était applicable. La cour décide que cette disposition ne concerne que la forme. 11 faut distinguer, dit-elle, ce qui tient à la forme probante de l'acte d'avec ce qui est relatif à la capacité requise pour le faire. Quant aux formalités, il est de règle que l'on ne doit observer d'autre loi que celle du lieu où l'acte est passé; il suit de là que le* Français peuvent tester à Batavia, par acte conjonctif; c'est l'application du principe Locus >-egit aclum , que l'article 999 consacre formellement quant aux testaments par acte authentique (ij. L'interprétation que ta cour donne à l'article 968 me paraît erronée. Il est vrai que cet article se trouve dans la section intitulée : <• Des régies sur la foifne des testaments ", mais cela ne prouve pu qu'il soit relatif à une formalité proprement dite, datwU sens de l'adage traditionnel invoqué par la cour: la classiâcatioQ du code n'est pas une loi et ne décide neo, Il bui voir d'abord quelle est la signiâcation de l'adage: il QVcerne les formes extrinsèques ou instrumentai res, qui oui pour objet d'assurer la libre expression de la volonté d» parties; est-ce que l'article 968 a pour objet de garantir les testateurs contre les obsessions, les suggestions on les captations qui les assiègent? J'ai répondu d'avance en citant les paroles deBigot-Préameneu;UditqueleUgislateur a voulu prévenir les contestations auxquelles lee testaments conjonctifs avaient donné lieu dans l'ancienne jurisprudence. Ces motifs n'ont rien de commun avec l'adigt Locus régit actwn. Donc, il faut écarter l'article 999.
La cour de Toulouse a également invoqué la r^le i^Bi déclare les actes valables quand ils ont été reçus dans l» formes prescrites par la loi du pays où ils ont été passés; ce qu'elle dit de l'adage traditionnel est très jusIÀ, (nais ne reçoit aucune application dans l'espèce, puisqu'il ne s'agit pas do formes extrinsèques dans l'article 968.Qaîi&-
(l) Cmd. 23 mai 1850 (Sirey. 185!. ï. 566).
porte alors la bonne foi des parties intéressées? Si elles ont été induites en erreur par l'officier public, elles auront contre lui une action en dommages-intérêts, mais leur bonne foi n empêchera pas l'acte d'être nul. Dans l'espèce, le testament conjonctif et mutuel avait été fait par deux époux, et reçu par un notaire de Madrid : il s'agissait de savoir si l'article 968 était applicable. La cour a raison de dire que cet article ne décide pas une question de capacité, puisque les époux restent capables de s'avantager; il était certain également que les époux agissaient de bonne foi, et qu'ils avaient abandonné au notaire le soin de rédiger leurs volontés dans les formes légales ; c'est le notaire qui s'était trompé, et, malgré sa bonne foi, il encourait la responsabilité qui incombe aux officiers publics qui, par leur ignorance, causent un préjudice aux parties dont ils reçoivent les actes. La cour ajoute une autre considération, c'est que la forme conjonctive du testament ne viole ni le statut personnel des parties, ni le statut réel français. Cela est vrai, car la capacité des parties qui relève du statut n'était pas en cause, et la loi n*avait pas en vue les biens, ni leur conservation dans la famille. Tout cela est évident. Il n'en est pas de même de ce que la cour ajoute : que la prohibition des articles 968 et 1097 n'intéresse pas assez directetnent l'ordre public pour que des époux français doivent s'y soumettre dans un pays étranger où elle n'est pas admise, sous peine de voir annuler, par les tribunaux français, le testament qu'ils ont fait loyalement sous la foi d'un officier public (i). Ici est l'erreur, à mon avis. La cour avoue que l'ordre public est intéressé à la prohibition des testaments conjonctifs ; en elSet, elle tend à prévenir les contestations et les procès, ainsi que la diversité de jurisprudence ; cela suffit pour que les Français ne puissent pas y déroger à l'étranger pas plus qu'en France; l'ordre public n'a pas de degrés de plus ou de moins ; dès qu'il est blessé, le juge doit prononcer la nullité.
S19. D'excellents auteurs ont approuvé la jurispru-
(1) Toaloote. 11 mai 1850(Sirey, 1850, 2,52»).
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de critiquer li). Il est inutile de
deaceque je me ,
naouvfllar le iÂêl. Si l'on admet, comme le code
e le dire, que le testAmeat conjoDctif est ftty 1 de la fiïrme de l'acte, les auteurs et let anéts oM nmod d'en cooclure que la validiié de l'acu àiftad de la loi locale. Mais, dans cette opiiitoo . on se m«l en oypOBilioa avec les auteurs mêmes du code, avec la traditiDO et arec les motifs sur lesquels se fonde l'adage qin nbordoDoe la validité des actes à la loi du lieu ou ils ont été passés. Llocertitude qui règne sur le seos et la pûitée de cet adage réa^t sur la question que je discute. Ce qa*îl T a de plus affligeacit dans cette mer de doutes, c'e&t que les auteurs soot inconséquents à leur propre principe. M. Brocber recoanait que les articles 968 et 1097 se rattachent directement au fond de la disposition, et non a la forme; et après avoir dit que l'arlicie 968 esi un sulul réel etrarlicle 1097 un statut personnel, il finit par ens^gner que l'os ne peut faire complètement abstraction de la circonstance que ces dispositions se rapportent à la forme, bien qu'elles déi'ivent du fond, et tl estime que l'on ne pourrait frapper de nullité des testaments conjonctifs. quand ils sont intervenus dans UD pays où ta loi ne les prohibe pas. Notre science demanili^ plus de rigueur: le droit cesse d'être une science quand l'interprète se laisse aller à des considérations de bomtP foi et d'équité dont le législateur seul peut tenir comptp- Pour achever ce tableau de l'incertitude qui règne encore dans notre science, il me faudrait combattre les auteurs dont je partage l'opinion, mais qui. à mon avis, donnent de mauvaises raisons à l'appui d'une bonne cause; mais comnoB je l'ai fait ailleurs, je préfère renvoyer âmes Principes de droit civil, dans lesquels j'ai essayé de mettre la rigueur que je crois nécessaire à la science dn droit (t).
(1) A"t'r>- Ht Rsu. Coicrs de droit ciril. d'aprè? Zaeliiri». t. V. p. *K»t notf 6. Coin-Daliile. Commentaire, p. aw,!!" 5, de l'aHicle WiS. |9) Vove» ma» Prineipti. t- XIII, p. 155, n° 145.
DONATIONS BT TESTAMENTS. ^i3
§ III. — Z)^5 dispositions cC ordre public,
N^ I. LES PRIVII^GES.
990. Argou, dans ses Institutioiis au droit français ^ traite^ dans le même chapitre, du droit d*ainesse et de la succession aux fiefs. Ces matières, dit-il, ont tant de rapport entre elles qu'il n'a pas voulu les séparer. En efiet, c'était principalement dans les fiefs que les aines prenaient leur droit d'aînesse, qui n'est autre chose qu'une portion plus avantageuse que celle des autres héritiers. Chabot remarque, dans son rapport sur le titre des Successions, que les lois ignoraient le droit d'aînesse jusqu'à Tavénement de la troisième race, celle des Capétiens : c'est l'époque à laquelle le régime féodal s'établit, et avec la féodalité, le privilège des aînés mâles. Cétait moins un privilège qu'une nécessité politique. Le possesseur du fief était un souverain : chaque baron, dit Beaumanoir, est roi dans sa baronnie. Il s'agissait donc de savoir, après le décès du baron, si la souveraineté serait divisée. Les rois partageaient leurs royaumes comme on partage une ferme ; on voit encore de ces partages sous les descendants de Charlemagne. Si l'on avait partagé les fiefs, petites souverainetés limitées souvent à l'horizon de la vallée y la puissance des seigneurs féodaux se serait morcelée à l'infini, c'est-à-dire qu'elle eût cessé d'exister. Le fils aîné devait succéder au fief, comme aujourd'hui le fils aîné du roi succède à son père, afin de maintenir l'indivisibilité de la souveraineté. Quand la féodalité politique succomba sous les attaques de la royauté, la féodalité civile lui survécut. La monarchie maintint, à titre de privilège, les droits des fils aînés, afin de consolider l'aristocratie^ que l'on considérait comme la base ^n régime monarchique. A l'imitation de la noblesse, dit Chabot, les roturiers firent aussi des avantages considérables aux aînés pour relever leurs familles. Cette vanité nobiliaire, que le rapporteur du Tribunat trouve ridicule, est de l'essence des monarchies. Depuis que les
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rois s'eo vont, comme dit Chateaubriand, ces privilèges n'ont plus de raison d'être.
L'exclusion des âtles, ou , ce qui revenait au même, la renonciation qu'on leur arrachait dans leur contrai de mariage, a la même origine et le même caractère. C'étail encore une nécessité politique, et ta plus légitime de toutes, la nécessité de la défense nationale. Sous la féodalité, et déjà chez les Germains, la propriété imposait le service des armes; dans cet ordre de choses, les femmes devaient être exclues de la succession aux iiefs, puisqu'elles ne pouvaient pas remplir les obligations qui y étaient attachées. La voix de la nature fut plus forte que les exigences de la politique. De bonne heure, les tilles furent admises à succéder aux defs, ce qui eotraina la dissolution de la féodalité. L'esprit nobiliaire, la vanité des familles en prirent la place ; l'orgueil de l'aristocratie se communiqua aux roturiers. L'ancien droit reflétait les passions et les préjugés de l'état social; l'exclusion des filles jouissait d'une faveur marquée, ainsi que le droit d" aînesse. Lebrun prend la défense des privilèges qui noas paraissent aujourd'hui si odieux : " Les mâles, dit-il, soDl l'appui d'une famille, en la perpétuant, au lieu que les femmes sont la tin de leur famille et le commencement d'une famille étrangère (i). »
Tel est aussi l'esprit des substitutions fidéicommissaires. Le chef de famille immobilisait son patrimoine; il le rendait inaliénable pour les générations futures, afin d'assurer la splendeur de sa maison contre la mobilité des passions humaines. Les substitutions se faisaient au profit de l'ainé, et se perpétuaient de génération en génération : elles semblaient donner à l'aristocratie la solidité et l'éternité du sol, dans lequel elle avait ses racines.
3ÏI. Quel était le caractère légal de ces privilèges? Formaient-ils un statut personnel ou un statut réeU Le mot de privilèges semble, au premierahord, rendre la question douteuse; il peut faire croire que le droit étant attaché à la personne, la loi qui le créait devait être personn^e.
(I) L«bruQ, Del Successions, p. 171.
A vrai dire, le privilège n'avait pas sa raison d'être dans la personne; il avait ses racines dans le sol. C'est la terre qui était souveraine et qui donnait la souveraineté au possesseur du fief; on pouvait dire, à la lettre, du fief ce que Bourgoingne dit de la propriété immobilière : le sol attire à lui l'homme, ce qui conduit à la conséquence que tout était réel dans la constitution de la propriété féodale, môme l'âge auquel le vassal prêtait hommage au seigneur suzerain. C'est sans doute ce caractère de la succession féodale qui a réagi sur toute hérédité immobilière, et qui a fait considérer comme essentiellement réelles toutes les lois qui règlent la transmission des biens aux héritiers du propriétaire. Pour les fiefs, cela était d'évidence. Je me borne à citer le témoignage de Denizart : « Lorsque, dans une succession, il se trouve des biens situés dans le ressort de diverses coutumes, l'aîné prend dans chacune les avantages que la loi lui défère, de même que s'il s'agissait de successions difi^érentes. Si le père avait son domicile dans une coutume qui donne les meubles au fils aîné, et qu'il possédât des fiefs situés en d'autres coutumes, par exemple, dans les coutumes de Paris et d'Orléans, l'aîné, en ce cas, aura les meubles, et en outre, un préciput et une portion avantageuse dans les fiefs situés dans chacune des deux dernières coutumes. La raison est que chaque coutume forme une loi indépendante de toutes les autres, qui régit à son gré les biens situés dans un autre territoire (i). j» Cela est très logique, au point de vue du droit féodal. Mais au dix-huitième siècle,- il n'y avait plus de féodalité politique, les seigneurs n'étaient plus des souverains, le droit d'aînesse avait pénétré dans les familles roturières ; il n'avait d'autre objet que de maintenir la splendeur des familles ; n'en devait-on pas induire que l'aîné avait droit à sa portion avantageuse, partout, quelle que fût la situation des biens ? La splendeur de la famille pouvait-elle diminuer à raison de cette situation ? Il y a toujours une absurdité ou l'autre dans la réalité des statuts.
(1) Denizart, Collection de décisions, éditioD de Camus et Bayard, 1. 1*', p. 39, §X,no 1.
VI
3SV. L'exclusion des filles était aussi réputée réeUe. Les coutumes variaient beaucoup sous ce rapport; a^ffél aroir rapporté les dispositions diverses, BouUenois dit : « Nous obscrroQs d'abord que toutes ces disposition» légales et statutaires sont pure» réelles. La raison en est qu'elles concernent les successions; que les biens qu'elles dirigent sont le matériel de ces dispositions, qu'elles les règlent directement et principalement. C'est peut-être c8 qu'il y a en cette matière de plus certain entre nos auteurs.» Chose singulière, BouUenois ne dit rien du caractère essentiel des coutumes ou statuts qui excluaient les allés. il s'en tient au formalisme da la doctrine statutaire; mus l'exclusion des tilles remontait à une époque où l'oD □e savait pas ce que c'était que des statuts personnels si réels; ce sont des considérations politiques de dffenM d'abord, de souveraineté féodale ensuite, puis d'aristocratie nobiliaire et de préjugé monarchique, qui entraînèrent l'exclusion des allés, si contraire à la voix à& la nature. Au dix-huitième siècle. Toutes ces raisons avaieol perdu de leur autorité, voilà pourquoi les légistes se contentaient de formules. BouUenois en donne des applications tout aussi mécaniques : > C'est par la raison de la réalité qu'une fille mariée en quelque coutume que ce soit. même en coutume d'égalité, quoique non dotée, est néanmoins excluse dans toutes les coutumes où la simple marilation suffit, parce que dans quelque coutume queU fille soit mariée, elie porte dans ces dernières coutumes, une qualité de mariée qui l'exclut nécessairement des siKcessions. Mais la tille mariée, et non dotée, et celle même mariée et dotée, seront par la même raison admises dans les coutumes qui ne prononcent pas d'exclusion, quand même elle auraitété mariée dans une coutume d'exclusion, parce qu'une loi contraire au droit commun n'a de force que dans son territoire (i). - Cependant la réalité du slalul de l'exclusion des filles est sujette à des objections très graves; un de nos meilleurs jurisconsultes, le prés'idenl
(L) BiMillPDOis. Dtla PirtonnaiiU M d* la réalité lUt ttatiai.t.l-.f.1fi.
Bouhier les fit valoir avec une grande force. J'ai déjà parlé de cette controverse célèbre (i); jy reviendrai un instant, pour montrer tout ce qu'il y a d'irrationnel dans la doctrine des statuts réels appliquée à l'ordre des successions.
Ce qui prouve que la réalité du statut de l'exclusion des filles n'était pas aussi évidente que BouUenois semble le dire, ce sont les longues discussions auxquelles elle donna lieu ; le débat s ouvre avec lesglossateurs, et il continue jusqu'au dix-huitième siècle, c'est-à-dire jusqu'à la révolution, qui y mit fin en abolissant cet odieux privilège qui dépouillait les faibles au profit des forts. Bouhier (2) dit à ce sujet : « La question sur la personnalité ou la réalité des lois qui concernent l'exclusion des successions paternelles et maternelles, ouvre un champ si vaste à la dispute, qu'il y aurait de quoi faire un gros volume de tout ce qui s'est écrit pour ou contre en cette matière. » La raison en est que l'exclusion n'était pas prononcée par les lois, elle résultait des mœurs et elle se fondait sur la renon dation expresse ou tacite que les filles faisaient en se ma riant. En cas de renonciation expresse, il n'y avait que peu ou point de difficulté, dit Bouhier; il invoque le grand principe de Dumoulin, c'est que la convention s'étend sur toutes sortes de biens, quoique situés hors de la coutume du domicile des contractants ; pour mieux dire, c'était moins une question de statut que de volonté, et la volonté ne connaît pas les limites des territoires. En droit, cela est incontestable; on pourrait objecter que la volonté des filles était contrainte; chose singulière, personne ne faisait cette objection, parce que la renonciation était dans les mœurs, les filles ne la subissaient pas comme une violence morale, elles l'acceptaient.
La renonciation changeait-elle de caractère quand elle éUÙt tacite? En droit, non; c'est encore un principe que Dumoulin avait soutenu et fait prévaloir, en matière de communauté légale ou coutumière ; la loi n'avait fait que formuler la volonté des parties contractantes, et la volonté
(1) Voyez le tome !•' de ce« Etudes, p. 519, u9 359.
(2) Bouhier. Observations sur la coutume de Bourgogne ^ ch^p. XXVI, 0-» n5-S02 (ŒaTTM, t. \^, p. 73^> et «uW ).
De changeait certes pas de nature pour être écrite loi ou dans la coutume. Cependant presque auteurs ainsi que les tribunaux s'accordaient â regarder comme réel le statut de renonciation tacite; BoQhi«r s'étonne que Dumoulin ait été partisan de cette opinion, lui qui le premier avait proposé la doctrine du eonseotcment tacite. D'Argentré ne manqua point de lui reprocher cette contradiction et il en triomphait. Comment s'expliquer cette contrariété d'avis dans d^ questions identiques? N'était-ce pas le cri du cœur qui l'emportait sur la rigueur du droit î Vainement, Bouliier s'efforce-t-il de prouver que le statut qui exclut les filles n'a rien d'odieni. parce qu'il a pour objet la conservation des biens dans les familles : en supposant que le but soit légitime, il ne justifie pas le moyen qui consistait à dépouiller les filles, el il faut y ajouter les puînés. Non, la nature se révolte contre cette spoliation, et la nature vient de Dieu, elle finit toujours par l'emporter sur les préjugés et les erreurs de l'homme. La vérité est que l'exclusion des filles n'est ni personnelle ni réelle, c'est une iniquité sociale ; en dépit des sacrifices que la politiqueimposait aux filles et aux puînés, pour maintenir la splendeur des grandes familles, eUes s'écroulèrent sous les coups de la révolution avec la royauté.
3*3. La réalité du statut des substitutions est si évidente, qu'il ne vaut presque pas la peine d'en parler, bien entendu dans l'ordre d'idées qui dominait sous le vieux régime. C'était le complément du droit d'aînesse; U lai assurait l'éternité, autant qu'il est permis â l'homme de parler d'éternité. Le père de famille en donnant ou en léguant à son fils aîné ses biens, à charge par lui de les conserver et de les rendre à son fils aîné, et ainsi à l'infini, créait un ordre spécial de succession qui excluîùt entièrement l'ordre naturel, si bien établi par Domat, qui le fondait sur la volonté de Dieu même, car en nous appelant à la vie, il nous appelle aussi aux biens, qui sont l'accessoire de la vie. Les substitutions mettaient la volonté tle l'homme au-dessus de la volonté de Dieu, ellftt lui permettaient d'enchaîner pour toujours l'ordre des
successions, en le subordonnant entièrement à l'orgueil aristocratique.
Si la volonté de Thonime dominait le temps, pourquoi ne lui permettait-on pas de dominer l'espace? Quoi! Il faisait la loi pour les générations à venir, pendant des siècles qui suivaient sa mort, et on ne lui permettait pas de dépasser les limites du territoire de sa coutume ! C'était une nouvelle contradiction, en théorie; en fait, les substitutions étant universellement admises, le conflit entre les lois du territoire et la volonté de l'homme ne se présentait point. L'ordre des successions paraissait immobilisé pour toute la durée des familles.
3S4. La révolution vint mettre à néantcette audacieuse révolte contre la loi de Dieu. 11 suffit d'une nuit d'enthousiasme pour détruire les derniers débris de la féodalité politique ; la féodalité civile ne pouvait survivre à un ordre de choses qui confondait le droit privé et le droit public ; la loi du 15 mars 1790 supprima les droits d'aînesse et de masculinité. La révolution sociale amena une révolution dans les lois civiles. Cest un homme de race noble, l'aîné d'une antique famille, Mirabeau qui réclama l'égalité complète dans les successions; on lit ces belles paroles dans le dernier discours que la mort Tempécha de prononcer : « Que les Français donnent l'exemple et ne reçoivent la loi que de la raison et de la nature. Si la nature a établi l'égalité d'homme à homme, à plus forte raison de frère à frère (i). y» L'Assemblée Nationale fit droit au vœu du grand révolutionnaire en portant la loi du 15 avril 1791, dont l'article 1*^ porte : *^ Toute inégalité ci-devant résultante, entre les héritiers ab intestat y des qualités d'aînés ou de puînés, de la distinction des sexes y ou des exclusions coutumières, est abolie... En conséquence les dispositions des coutumes ou statuts qui excluaient les filles ou leurs descendants du droit de succéder avec les mâles ou descendants des mâles, sont abrogées, f»
Les auteurs du code civil consacrèrent la révolution qui
(1) M&fiiteur du 5 avril 1791 (Discours de Mirabeau sur Végalité des parioffes).
s'était accomplie dans l'ordre civil, à la suite de la réTololion politique. Treilhard remaïque que, pour réformer le droit privé, il ne fallait rien moins qu'un de ces grand» événements qui déracinent les empires, et changent lnùft du monde; il fallait qu'un grand peuple conspirât loia entier pour établir le règne de l'égalilô sur la ruina distinctions et des privilèges {i). La révolution civile<' aussi une révolution morale. C'est une des facea les importantesdelarévolutionque je signale; il faul cntfil Chabot, rapporteur du Tribunal, pour bien compreodre l'esprit de la législation révolutionnaire, qui est aussi cdui du code civil. - L'orgueil féodal, dit-ii, avait corrompu toutes les sources de la morale, il avait étouffé tous les sentimenlâ de la nature; et cet orgueil, se communiquant aux roturiers, avait brisé dans toutes les classes du peupla tous les liens des familles. •■ Les lois qui violent la oaton portent fatalement le trouble dans les relations de famillfl; c'était ruiner le sens uiorat jusque dans le fo^er que Dira lui a donné comme asile. La totalité des successions appartenait aux mâles, et parmi les mâles, les aines emportaient presque tout, les puînés étaient traités à peu pris comme les filles. Que devenaient les enfants déî^héntésî Le rapporteur du Tribunat répond qu'ils n'avaient le plus souvent d'autre ressource que de s'ensevelir dans les cloîtres, où ils gémissaient pendant leur vie, victimes inii&centes de la barbarie des lois et de la dureté des parents. Quelles devaient être les relations de ces friires et de «• sœurs, qui se voyaient dépouillés des biens que Ditli même leur accordait en même temps que lu vief La discorde et la haine, dit Chabot, régnaient là où dû régner l'amour et la paix (ï). Kn rétablissant Yt dans la famille, la toi rétablissait la base de t'ordro
33&. Montesquieu explique très bien que les dons conservent les biens dans le!< familles et donm noblesse une base aussi inébranlable que le sol, stitutions se liaient au droit d'alnes&e et à l'ordre pi
(1) Treilhard, Exposé dtn moiift du titro fle» Sueeettm l. V, p. 113).
(l) Chabot. Happort au Tribunal, a" U (LiMrA, (. V. p. 1 13 ad
de rancien régime ; c'est encore Montesquieu qui en fait la remarque. ^ Il est bon, dit-il, dans les monarchies, que le père laisse la plus grande partie de ses biens à l'atné de ses enfants (i). » Toutes les raisons que l'illustre auteur de Y Esprit des lois avait données pour justifier les substitutions tournèrent contre cette institution aristocratique, après la révolution de 1789 : intimement liée avec Taur cienne constitution de la France, elle tomba avec la vieille monarchie. La loi du 14 novembre 1792 prohiba toutes substitutions; elles étaient si odieuses aux hommes de 1789, que le législateur donna un effet rétroactif à la loi de 1792. Napoléon et la Restauration essayèrent vainement de reconstituer la noblesse, avec ses majorais et ses substitutions. L'avenir est à la démocratie, les lois réactionnaires par lesquelles on a tenté d'arrêter le mouvement démocratique sont abrogées; il faut faire une place dans la société au flot qui va grossissant, si l'on ne veut pas qu'il déborde et qu'il détruise tout.
Les auteurs du code civil avaient bien d'autres raisons pour maintenir l'abolition des substitutions ; il faut les connaître, pour apprécier la nature et le caractère des lois nouvelles. L'économie politique enseigne comme un axiome que la circulation des biens doit être libre de toute entrave : la liberté est favorable à ceux qui vendent comme à ceux qui achètent, et elle favorise la richesse générale en donnant aux possesseurs du sol le crédit que leur fortune doit leur assurer, et en transmettant les biens à ceux qui ont le plus d'aptitude pour les exploiter. Rien n'est donc plus contraire à l'intérêt général que les substitutions qui concentrent la plus grande partie du sol en quelques mains et le mettent hors du commerce. Les faits confirment les enseignements de la science ; c'est depuis que les immenses domaines du clergé et de la noblesse sont entrés dans la circulation que la France a atteint ce degré de prospérité qui brave les révolutions et les calamités de la guerre. Les nobles, dissipateurs par nature, dégradaient les terres, pour se procurer les moyens de pourvoir à leurs
(1) Montaftqoieu, De VEsprit des lois, liyre V, ehap. IX.
■ ledit
UÊmttâmçÙÊei^J A les Mteai plumas oai reUntJ a Al^etone. < Kea des fin, dU U Béate tredim&oyr§. ■o»cof»f<yi>tgat|rtMrtél»ipertade révohaat d'aï pèra. pdMeneoràTÎedehMBiSBbëtitoéBenfaTeurdsa» A. eoHdaaaé. iH' les puunnîles de ce dernier, pour kl OToir dénwtéi (4. ^
Tout en dératfau les bien snbBtibiés. les nobles Aaiol tMijuun eodettés. Qm payait les deUesf Les greTtetnat* Mettaient les biens anx institués, et ceox-cî renonçaJeali la SDeecBBon de leorpère. H en résoltait qae les créancten de ces nobles d^Kteurs perdaient loirs créances; bu^oS' route hontense d'an cAlé, et d'autre pan faillites des aiarebands qui, Cùmptant sur l'upaleDce apparente de laan débiteurs, traiiaient avec eux à crédit. CepeDdant ceux qui manquai^Dt à au devoir d'honneur en refusant d'acquitter les dettes de leur père étaient des nobles, et â en croire Montesquieu, l'honneur et la noblesse étaient synoarme»!
Au conseil d'Etal. le premia* coosul avoaa que les sahsûtuiions étaient contraires aux bonnes mœurs. En efl'et, la moralité repose sur la famille, et que devient la fatniUt dans le s^-stème des substitutions ï Real dit qu'il reœpljUB dans le cœur du père l'amour de ses enfants par l'oi^oeil et ta vanité. On prétendait que tes substitutions oonser> raient les grandes maisons. Oui, dit Real, muselles >te- Iniisent la famille en sacrifiant tous les enfants à l'ainé, en réduisant les cadets à la pauvreté, en jetant eolre frères et sœurs des ferments étemels de discorde et île haine (3)! Bigot-Préameaeu dit, dans l'Exposé des moti& du titre des Successions, qu'il ne saurait y avoir un plu grand vice dans l'organisation des familles, que celai de tenir dans le néant tous ses membres, pour donner uw grande existence â un seul, de réduire ceux que la naUin a faits égaux à implorer les secours et la bienfaisance âi
(1) Bigot- Prâameneu, Exposé det ttotift du titre de* SuectuUm*. n* i (LooTt. t. V, p. 313),
(2) Rmue britannique, 1826, t. 1», p. 161.
{3) Séttnce do oonaeil d'BUt du U pluviftae uk xi, a-* 13 at H (Loo^i
possesseur d*un patrimoine qui devait être commun, et cet appui était presque toujours invoqué eu vain. De là des discordes et des procès (i).
SS6. J'arrive à la conclusion de ces longues prémisses, et Ton va voir quelles ne sont peut-être pas assez longues. On demande quelle est la nature du statut qui a aboli tous les privilèges et toutes les successions privilégiées. Est-il réel , en ce sens qu'il est limité aux biens situés dans le territoire, de sorte qu'un Français pourrait, à la rigueur, jouir du droit d'ainesse en Angleterre , et y recueillir des biens substitués , tandis que les Anglais ne pourraient pas exercer en France les droits qu'ils tiennent d'une substitution, ni les Allemands ceux qui leur appartiennent en vertu d'un majorât? Et en supposant que, par sa nature, le droit de substitution soit un statut personnel, comme dépendant de la volonté du disposant, en faudrait-il conclure que le substitué serait admis à recueillir les biens substitués situés en France i ou pourrait-on l'écarter au nom de la loi territoriale, fondée sur le droit public, sur l'économie sociale et sur les bonnes mœurs? Mêmes questions pour la renonciation qu'une fille ferait en pays étranger à la succession de ses père et mère: cette renonciation, valable d'après son statut personnel, je le suppose, aurait-elle effet sur les biens situés en France? Je ne connais pas de questions plus difficiles dans notre science, qui abonde cependant en difficultés.
Il y a d'excellentes raisons en faveur de la réalité du statut français. Au point de vue du droit positif et de la tradition française, il n'y a pas même de doute. La cour de cassation de France a raison de dire que la réalité du statut de succession était un axiome dans l'ancien droit, or le code civil a maintenu la tradition des statuts, ce qui est décisif. La question a été décidée en ce sens par la cour de cassation (2), dans une affaire mémorable. La terre d*Aubigny, dans le Berry, fut inféodée par Charles Vil, en 1422, à Jean Stuart, seigneur écossais. Cette inféoda-
(1) Bigot- Préâmeneu, Exposé des motifs, n^ 4 (Locré, t. V, p. 313). (S) CasMtioD, 24 Juin 1831) (Sirey, 1839, 1, 577).
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lion devenue caduque par l'extinction de la race masculiu de Jean Stuari. en 1672, fut renouvelée l'année suivante par Louis XIV, en fareurde la duchesse de Portsmoulh, dame française, née de Quéroôl, •* pour en jouir par elle, et après son décès, par relui des fils naturels du roi de It Grande-Bretagne qu'il désignerait , ei les descendanti mâles en droite ligne de ce tils naturel «. Charles II, n» d'Angleterre, désigna uu Hls naturel qu'il avait eu deli duchesse et qui prit le titre de premier duc de Richmond. La terre d'Aublpny fui frappée du séquestre de guerw prononcé sur les biens des Anglais en France par le décret de Berlin, du 21 novembre 1S06. Le traité de psix du 30 mai 1814 stipula la mainlevée du séquestre. On j ajouta une clause secrète relative à la terre d'Auhigny - Le séquestre sur le duché d'Aubigny et les biens qui en dépendent sera levé, et le duc de Riclimond remis en possession de ses biens, tels qu'ils sont maintenant. * Une ordonnance royale du H juillet 1814 et un arrêté du préfet envoyèrent en possession le quatrième duc de Richmond. En 1830, il fut actionné en partage par les représenlanlt des quatre sceurs du troisième duc de Richmond. Les demandeurs obtinrent gain de cause, en première instance: eu appel, la uour de Bourges se pronorça pour le duc de Richmond; puis l'arrêt fut cassé, et l'affaire renvoyée devant la cour de Paris qui confirma le premier jugement. Nouveau pourvoi, rejeté par un arrêt rendu chambrai réunies. L'objet de ces longs débats était de savoir bÏ la terre d'Aubigny pouvait former, d'après le droit français, un fief régi par la substitution que Louis XIV et Charles II avaient établie. Un mot de Dupin, procureur général à U cour de cassation, résume la difBcullé de droit et la décide conformément à la tradition française. « Jamais une nation, comme la France, dit-il, n'a pu ôtre amenée ace point d'accorder qu'une portion quelconque de son territoire fût régie par une autre loi que la loi française et constituerait une espèce d'oasis étrangère. Ce serait abdiquer la souveraineté (i). r Dupln a tort de rapporter ce
(1) Dallo/, Recueil périodique, 1839, 1,
principe à la grandeur de la nation française ; c'est tout simplement la fameuse règle féodale, que toute coutume est réelle. Dans rancien droit, on en déduisait cette conséquence, que le statut des successions immobilières est réel; et les auteurs du code Napoléon, en consacrant le principe, ont implicitement consacré la conséquence dans l'article 3. Portalis a exposé la théorie du code conformément à la tradition; on réputait les coutumes réelles, en ce sens qu elles étaient souveraines ; toute loi territoriale est souveraine, en ce sens quelle s'applique à toutes les parties du territoire, ce qui est décisif en matière de succession.
337. Une question analogue s'est présentée devant la cour de cassation, en matière d'exclusion des filles. Un sieur Vanoni, Tessinois, décéda à Paris en 1854, laissant pour héritiers son fils et deux petits-enfants, représentant sa fille prédécédée. La succession se composait de divers immeubles, situés, les uns à Paris, les autres dans le canton du Tessin. •Saisi de la question du partage, par suite d'un arrêt de la cour de Paris, le tribunal et la cour du canton du Tessin décidèrent que le sieur Vanoni avait droit, comme aîné des enfants du défunt, aux trois quarts de tous les biens existants soit en France, soit en Suisse. Au nom des petits-enfants on demanda devant le tribunal de la Seine qu'ils fussent autorisés à prélever, sur les biens situés en France, une portion égale à celle dont ils se trouvaient privés en Suisse, et que le restant des biens fût partagé par égales portions. Le tribunal et, sur appel, la cour accueillirent ces conclusions. Sur le pourvoi en cassation, il intervint un arrêt de rejet. Je laisse de côté les difficultés qui résultaient des traités conclus par la France avec la Suisse, pour m'en tenir à la question du fond. La loi du 14 juillet 1819 autorise le prélèvement sur les biens situés en France, dans tous les cas où les héritiers français sont exclus, en pays étranger, des successions auxquelles ils sont appelés. J'ai dit ici même que cette interprétation résulte des termes mêmes de la loi. La cour de cassation, dans l'espèce, pose en principe, que - les successions sont àiordre public et
que le principe d'égalité ne peut élre aUeitiL sur Ir M toire de la France par lapplication des lois éU'augèrvti y sont contraires (i) -. En théorie, les successions ne* Cartes pas d'ordre public, puisqu'elles conceractit la ri| ment d'intérêts purement privés, et à ce titre, on f soutenir, et c'est mon avis, qu'elles dépeiideuc du personoel du défunt. Maïs, au point de vue de la tn française, il est vrai de dire que la souveraineté este» gagée dans les débats qui s'élèvent sur le partage d'à» succession immobilière; le statut territorial domine dooi le statut personnel. Cela est vrai surtout quand il s'apl d'une loi étrangère qui est en opposition avec le priiu^ d'égalité sur lequel repose la loi fran(;aise. C'est un pnfr cipe fondamental du droit public, inauguré par la Ténàtlion de 1789, appliqué ensuite au droit civil par les li' intermédiaires, et définitivement consacré par le m Napoléon. Or. le droit public forme un statut réel a to égards, c'est-à-dire qu'il est territorial de son essenc»; droit public d'un pays nesaurait s'étendre à un autre pajr, mais aussi il régit toutes les parties du territoire, quand même les Immeubles appartiendraient à des étrangers, 4 aussi toutes les personnes qui habiteni, le territoire, et tant que les lois concernent la police et la sûreie ; les étrangers ne peuvent jamais se prévaloir de leur i personnel quand il est en opposition avec le droit pyUk de l'Etat où ils intentent une action en justice. Ici touchons à la question de théorie.
S*tH. Je fais abstraction du code civil et de la trailttÎM française, et je demande si les lois d'ordre politique, en matière de succession, forment un statut réel : leUeesoM les lois qui admettent ou rejettent le droit d'atnesse et Im substitutions fidéicommissaires; telle est encore ta loi qoi permet aux filles de renoncer à la succession de leurs parents, et qui présume même celle renonciation ; d'où U conséquence qu'elles sont exclues de l'hérédité paternelle ou maternelle, ou qu'elles y sont admises. Savigny n'bfr site pas à ranger ces lois parmi celles qui sont liées w
(1) Rejet, lSiuiUHtl859(SiL'ey, ISbQ. 1. S22).
territoire. Le droit privé est un droit commun ; on conçoit qu'il soit déterminé par la nationalité et qu'il suive la personne partout où elle réside. Tel est l'ordre ordinaire des >uccessions. Que les ascendants excluent les frères, ou qu'ils concourent avec eux, que les neveux jouissent ou non du droit de représentation, cela n'intéresse pas l'Etat où la succession s'ouvre et où les biens sont situés ; donc le souverain territorial n'a aucun intérêt à régler les successions réclamées par les étrangers ; dès lors il peut, sans porter atteinte à sa puissance souveraine, permettre à la loi étrangère de régler la distribution des biens. On ne peut pas même dire que, dans ce cas, une souveraineté étrangère s'exerce dans un territoire sur lequel elle n'a aucune autorité, car la succession dépend de la volonté du défunt plutôt que de la loi, puisque le défunt, en ne testant pas, s'en est rapporté à sa loi nationale; on exécute donc le testament présumé du défunt, on n'obéit pas à une loi étrangère. Telle est la doctrine des jurisconsultes allemands, à quelque école qu'ils appartiennent; c'est aussi Topinion proposée par Savigny . Mais quand il s'agit d'une succession exceptionnelle, telle que les substitutions, ou le droit de l'aîné, ou l'exclusion des filles, on est en dehors du droit civil ; c'est la loi politique qui domine, à tel point qu'elle n'écoute plus la voix de la nature, ni les intérêts privés, elle leur impose silence au nom de la raisoh d'Etat. (Test le droit public qui parle, et devant le droit public, le droit privé et à plus forte raison le droit de l'étranger doivent plier parce que la souveraineté est en cause. Telle est l'opinion de Savigny (i). Que si l'ordre politique domine quand il impose une succession exceptionnelle, par des considérations de droit public, il en est de même quand le législateur prohibe ces successions. Peut-on permettre à un étranger de maintenir en France, dans les relations d'intérêt privé, le principe aristocratique que le législateur a banni de l'ordre politique et de l'ordre civil ? N'en résulterait-il pas une espèce d'anarchie dans la société, puisque deux principes contraires, hostiles, se trou-
(1) Savigny, System des heutigen rômischen Rechts, t VIII, p.SOSetsniv.
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veraient en présence et en conflit? C'est comme si 1' régime et le nouveau coexistaient! La Franc'> serait Hin-I sée en elie-méme. tout ensemble aristocratique, moaw^' chique et démocratique.
Il y a cependant un motif de douter qui m'a fait inclintr en faveur du statut personnel dans mes Principes if droit civil. Quand le législateur établit l'égalité comim base de l'ordre politique et civil, il a en vue les citoym français, la nation française, il n'entend pas imposer m principes aux étrangers qui se trouvent sur son territoire. Cènes, il ne leur permettrait pas des actes qui blesseraient ouvertement l'égaillé et qui troubleraient l'ordrt social : il ne soutîrirait pas que des étrangers aient rfS esclaves en France, ni qu'on y rétablit les fiefs, les vas»lités et le servage, parce qu'un principe essentiel de U constitution française serait blessé : je reviendrai sur« point. Mais peut-on dire que l'égalité serait compromis* si un étranger recueillait en France une part avantagea» à titre de droit dainesse, ou s'il profitait d'une substitution? 11 ne s'agit, en définitive, que d'intérêts privés, uni resteraient sans influence sur la société française, et n'j auraient même aucun retentissement.
Il y a du vrai dans ces considérations, mais elles M tiennent aucun compte des intérêts généraux qui sont rfielleineut compromis par ces institutions d'un autre ^p- Peut-on nier que l'intérêt économique serait blessé si l'on permettait à un étranger de créer des substitutions en Franco, c'est-à-dire d'y mettre une partie du sol liorsds commerce) Ici le statut personnel de rêlranger serait «a opposition avec une loi d'intérêt général; et il est difficîts d'admettre que l'étranger puisse faire des dispositions qù sont interdiies aux Français, dans l'ordre civil et dans IV dre social (i). 11 y a une objection plus grave contre le 8t>tut personnel de l'étranger, en cette matière. Le bon ordrt dos familles, l'union et l'affection qui y doivent régner sont compromis, disons mieux, troublés, anéantis par <as régime de succession qui renverse la loi de la oator*.
Il) Hniiit-' Théorie trtuiitioniitile dot statuts, f. 101. Dol»
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Laquelle est la loi de Dieu, et on ne s'écarte jamais impunément de Tordre divin. 11 en résulte un trouble profond dans les relations des parents les plus proches, la discorde règne là où devrait régner Tamour fraternel; et si les frères se haïssent, au lieu de s aimer, que deviendra le lien de charité qui doit unir tous les hommes? Le lien de la société humaine est brisé. Les discussions qui ont eu lieu au conseil d'Etat prouvent que ces dangers ne sont pas chimériques. Napoléon avouait que les substitutions étaient contraires aux bonnes mœurs; Real, Bigot-Préameneu, qui avaient vu de près les substitutions, ainsi que le droit d'aînesse qui s y rattachait, disaient que si ce régime conserve les grandes maisons, c'est en détruisant les liens de la famille (i). N'est-ce pas le cas de dire : Périssent les grandes maisons, et sauvons la famille, base de Tordre moral !
On peut objecter à ces considérations ce qui se passe en Angleterre ; les substitutions et le droit d aînesse y ont été maintenus . l'esprit de la nation y est resté aristocratique, et peut-on dire que ce régime ait ruiné les bases de la moralité? Il y a conflit entre les tendances de la France et de l'Angleterre ; Tune est démocratique et aime avant tout l'égalité, à laquelle elle a parfois sacrifié la liberté ; l'autre aime la liberté aristocratique qui plonge 9M racines jusque dans la féodalité et dans les forêts de la Germanie ; et le droit civil se modèle naturellement sur le droit politique. Peut-on dire que la société anglaise soit moins morale que la société française? Ici revient le doute. J'ai cité à plusieurs reprises le mot de Dupin, dans la matière du divorce : les nations les plus civilisées conçoivent différemment l'intérêt des bonnes mœurs : aucune d'elles ne peut dire qu'elle possède le monopole de la morale, aucune d'elles ne doit avoir la prétention d'imposer aux autres ses idées et ses sentinionts à titre de vérité absolue. Que chacune fasse des lois conformes à son génie, mais que toutes acceptent et respectent les lois différentes
(I) Vi»vez le»* t<^m(>i^nau«'8 dins m«« ï^ri)wjp*'s de droit riml^t. XIV, p 43(», D* 392.
E^ue font les autres. C'est favoriser les rapports intenifttionaux, et ces relations, tous les jours plus intimes, lîniroiit par donner à tous les peuples des tendances analogues. La démocratie du Nouveau-Monde, la puissaDte république qui occupe la moitié d'un continent, procède de l'Angleterre ; le flot démocratique envahira aussi U mère-patrie; alors tomberont les privilèges qui nouspiraissent si odieux : l'égalité régnera partout, et à sa suite la paix et l'union dans les familles.
On voit que les doutes s'accumulent et que l'un heurte l'autre. A quelle opinion faut-il s'arrêter î M, BertauU propose une distinction ; il reconnaît le caractère de réalité à la loi qui prohibe les substitutions, tandis qu'il considère comme personnel le droit d'aînesse, parce que m droit ne règle que des intérêts privés (i). Il me semble que cette distinction s'en tient à la surface des choses, elle sépare ce qui dans le r^lme aristocratique est inséparable ; lo droit d'aînesse est le but, les substitutions sont If moyen le plus efficace de le consolider en le perpétuant, et c'est précisément le but que le législateur français réprouve avec ses conséquences. Ma conviction est qu'il est rentré dans la voie de Dieu dont l'aristocratie féodale s'est éloignée. Dieu ne fait pas des aînés, donc l'homn» n'a pas le droit d'en faire. Cela me paraît décisif dans notre débat : ta loi de Dieu doitdominer celle des hommes. L'égalité, principe d'une vérité éternelle, doit l'emporter sur l'inégalité, qui n'a qu'une valeur transitoire; elle remonte aux temps féodaux, où le propriétaire étail un baron, c'est-à-dire un roi dans son domaine; pour que cette royauté, à peine fondée, ne tombât pas en dissolution, il fallut concentrer le sol dans les mains de l'aine. C'est la nécessité politique qui a créé le droit d'aînesse, et qui le maintient encore dans les monarchies . Chateaubriand dit que les rois s'en vont; la souveraineté des barons, en tout cas, n'a plus de raison d'être, donc lo droit d'aînesse doit faire place à l'égalité. Je dis que telle est la loi de Dieu et qu'on ne la viole pas impunément. La royauté esl
(1) Berlauld, Qiu
is de eorfe Xtipoléon, I. I". p. 92. n" lSti-131.
égoïste de son essence, et Tégoïsme infecte de son venin tout ce qu il tente ; les grandes choses mêmes se rapetissent quand elles se font sous Tinspiration de cette passion mesquine. Que Ton se représente ce que doit être une nation de barons, chacun souverain dans son castel! Une nation souverainement égoïste : c'est le reproche que l'histoire adresse à l'Angleterre. Je laisse là la politique, pour in*en tenir à l'ordre des relations privées. L'égoïsme est la lèpre de l'âme, c'est le vrai péché originel qui infecte rhomme à sa naissance ; il faut combattre ce poison, si Ton veut que la charité règne dans le monde ; et la charité est la loi que Dieu a donnée à l'humanité. Telle est ma conclusion : la loi divine est la loi réelle par excellence, aucune loi humaine ne peut la contredire et ne peut lui être opposée.
N® 2. LES DISPOSITIONS D*ORDRE PUBLIC
SS9. L'article 896 prohibe les substitutions fidéicommissaires ; l'article 897 ajoute que sont exceptées de cette prohibition les dispositions permises aux pères et mères et aux frères et sœurs, au chapitre VI du titre des Donations et Tie^tomen/^. Je transcris les articles 1048 et 1049 :
«< Les biens dont les pères et mères ont la faculté de disposer pourront être par eux donnés, en tout ou en partie, à un ou plusieurs de leurs enfants, par actes entre-vifs ou testamentaires, avec la charge de rendre ces biens aux enfants nés et à naître, au premier degré «eulement desdits donataires. "
M Sera valable, en cas de mort sans enfants, la disposition que le défunt aurait faite par acte entre-vifs ou testamentaire, au profit d'un ou plusieurs de ses frères ou sœurs^ de tout ou partie des biens qui ne sont pas réservés par la loi dans sa succession, avec la charge de rendre ces biens aux enfants nés et à naître, au premier degré •eulement, desdits frères ou sœurs donataires. »»
Quoique le code civil ne qualifie pas ces dispositions de •alietitotions, il est certain que ce sont des substitutions
léioon ■''^■reB que la loi permet par exception. L'ar-
skaoïifiMNirlefidl
rksncMMislM|illl s. les sabettUle. (Unsdecv- »i Ga ■wàf ft» na de «oauDOD arec im 4m raBÔm rtgffw; e'atf poor œla qu lu «■■KB ^ ode ciwii ■*«■( pas MéMC todIu sBserrîrdWl tinw ^ i^fdÉÛl •■• ÎMlniiM o£eaae A U géo^atiM 4c 1789. LÔaadcBMB laWiiiBiMiau aTaîeni un bu poli* tifM^ «ffl» le iâiest as drat Jainenw, et. par couè- ^poA, as rtgwci arâlociatiqae de la vieîU« monarcbie. EUeBerteieM «tk ordre psracâlierdesiiceeB&ions qui ioiewmâMBt rorire Batnnl dei porenls qoe Uîea appelle i meeèAat aa définL Tel a'eM paa Tob^ des substiuitiou que le* pèna «t Bères. tu les fréf«s et su»irs pearait Eure. Lelégiiiateiir craint que l'eafani ou le frère auxquels lee biens pasMOl. dans tordre régulier de successîoo. d< les dtseipe eo fioUes dépenses ou ea spécutatioos mineuses; de lA rteulierait qu« ta seconde gàiération » ferrait privée des biens qa'elle était appelée par la natun a recueiilir; c'est pour les leur Lraosmettre que lecodt Napoléon permet de les leur assurer, en les donuuit à l'eofaot ou au frère, avec charge de les conserver et de les rendre aux enfants nés et â naitre. Dans les aociennei substitutions, il j avait préférence injuste et privilège aristocratique : on sacrifiait toute la famille â la branctie aioM. Dans les substitutions que le code civil autorise, il s'a^t de sauver de la misère une branche luenacée par les prodigalités ou la mauvaise gestion de sou chef. 11 n'yx pluH de privilège; les enfants nés et à naitre sont app^ aux biens substitués, sans distiuction de sexe ni de nais* sauce. La substitution serait uulle s'il y avait une prëf^ renca en faveur des niÂles ou de l'ainé (i).
Si les substitutions permises ne sont plus entachées des vices qui infectaient les substitutions ûdL'iicommissaires (lu vieux régime, elles présentent néanmoins les mi
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défauts au point de vue économique ; les biens sont mis hors du commerce, au moins pendant une génération. C'est le motif pour lequel le code d'Italie n a pas maintenu les substitutions autorisées par le code civil; cest une institution particulière au droit français. Par contre, le législateur italien a permis de donner par testament aux enfants immédiats d'une personne déterminée ^ vivante au moment de la mort du testateur, quoiqu'ils ne soient pas encore conçus (art. 764). Cette disposition donne un moyen aux pères et mères, et aux frères et sœurs, et à tous autres parents qui craignent de voir leurs biens dissipés par l'héritier du premier degré, dy appeler directement les enfants menacés de ruine, sans qu'il soit besoin d'une substitution.
3SO. Cette différence de législation pourra donner lieu à des conflits. On demande si le statut français qui permet les substitutions est réel, et quelle est la nature du statut italien qui permet les legs en faveur d'enfants qui ne sont pas conçus. Au point de vue de la tradition française telle qu'elle est consacrée par l'article 3 du code civil, la solution n'est pas douteuse; quant aux immeubles, le statut est réel. Les biens sont mis hors du commerce par les dispositions faites par voie de substitution ; le législateur français peut bien permettre cette dérogation à une loi d'intérêt général et économique pour les biens situés en France, mais il ne peut pas autoriser les testateurs français à mettre hors du commerce une partie du sol italien. Si le statut est limité aux immeubles français, il en résulte, par contre, que les Italiens qui posséderaient des biens en France, en pourraient disposer par voie de substitution, sous les conditions déterminées par le code Napoléon.
La réalité du statut de substitution donne lieu, en cette matière, comme en tant dautres, à des conséquences qui sont en opposition avec le principe ou avec les motifs qui ont engagé le législateur français à permettre les substitutions aux pères et mères, et aux frères et sœurs. La substitution a pour objet d'empêcher l'héritier du sang de dissiper les biens qu'il recueillerait, et de sauver le patrimoine de ses enfants. Pour que ce but fût atteint, la
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prohibition d'aliéner devrait frapper tous les biens, quelle que soit leur situation. Conçoit-on une loi qui aboutit i dire que l'enfant ou le frère dissipateur ne peut pas aliéner les biens substitués situés en France, mais qu'il pourra aliéner et partant dissiper les biens situés ailleurs? Le statut devrait donc être personnel, et par sa nature et son but il l'est. Mais dans son application aux biens sittiéi à l'étranger, il rencontrerait un obstacle invincible, la loi territoriale qui, pour des motifs d'intérêt public, interditles substitutions. Sans doute les raisons économiques qui font prohiber les substitutions ontmoins deforce quand il a'agil de substitutions limitées au premier degré, et comme elles ont pour objet de conserver les fïimilles, les traités pourraient autoriser les dispositions exceptionnelles. Mais il faudrait un traité; d'après le droit commuu, le statut twritorial, quand il est d'intérêt public, domine le Statut personnel de l'étranger, ce qui, dans l'espèce, est décisif.
331. Quant à l'article 764 du code d'Italie, il forme un statut personnel, d'après le principe général établi par le législateur italien, dans les dispositions sur la publication, ( interprétalion et l'application des lois: aux lermef de l'article 8, les successions testamentaires sont réglées par la loi de la nation du défunt, quels que soient la nature et la situation des biens. D'ailleurs, l'article 764 est placé sous la rubrique de la section II, intitulée : De la capacité de rececoïr par testament; à ce titre encore, la disposition dépend du statut personnel. Reste à savoir si le statut italien ne sera pas dominé en France par le statut français, qui ne permet pas de donner à d» enfants non conçus (art. 906). La difficulté consiste i déterminer le caractère de ce statut ; or, l'article 906 est aussi placé dans un chapitre intitulé : - De la capacité de disposer ou de recevoir par donation entre-vifs ou par testament "; elle forme donc un statut personnel, ce qui décide la question : dans le conflit de deux statuts personnels, le statut de l'étranger doit recevoir son application, car c'est précisément là l'etTet de la personnalité des lois. Elle reçoit exception quand le statut personnel du pays oit l'étranger invoque sa loi nationale est d'intérêt public, el
tel n est point le caractère de la disposition qui porte que pour être capable de recevoir à titre gratuit, il suffit d'être conçu au moment de la donation ou à Tépoque du décès du testateur. Cette condition de capacité revient à dire que, pour exercer un droit, il faut exister, vivre, par conséquent, et, par faveur pour l'enfant, on admet que celui qui est conçu est censé né, quand il s'agit de recevoir une libéralité. Cette règle est-elle d'intérêt général? Non ; c'est une question d'ordre privé, les droits de la société ne sont pas en cause. Il y aurait exception pour l'application que le principe reçoit aux établissements publics, c'est-àdire aux personnes fictives que l'on appelle civiles ou juridiques : tout, en cette matière, est d'intérêt général. Hors de là, la capacité ou l'incapacité de l'enfant non conçu est étrangère aux droits de l'Etat, partant le statut personnel de l'étranger conserve toute sa force.
3SS. Il y a des successions particulières qui sont déterminées par la nature des biens, ce qui entraîne la réalité du statut qui les établit. Savigny cite les fiefs et les biens ruraux. Quant aux fiefs, le jurisconsulte allemand remarque que leur transmission ne s'opère pas par voie de succession proprement dite ; il les compare à des biens grevés d'usufruit; le vassal n'a qu'une jouissance viagère, à sa mort son droit s'éteint ; on ne peut pas dire que les biens passent à ses enfants, par titre de primogéniture ; ils retournent au suzerain, lequel en investit l'aîné. Est-ce bien là tout le système des fiefs ? Il en résulterait que le suzerain est propriétaire et que tous les vassaux successifs sont des usufruitiers. La transmission rentrerait donc dans le droit privé, et on ne voit pas que les fiefs ainsi considérés dépendraient du statut réel. Savigny oublie que le baron est roi dans sa baronnie ; c'est à raison de la souveraineté attachée aux fiefs, que l'aîné les reçoit après une nouvelle investiture, qui ne lui est jamais refusée : ce n'est pas un usufruitier qui prend la place d'un autre usufruitier. Sans doute, il y a dans le régime féodal un mélange de propriété et de souveraineté, et une confu^ sien de relations de droit privé et de rapports de droit public, mais c'est le droit public qui domine et qui imprime
la réalité à la propriété féodale, qui est tout ecsembU dépendante et souveraine. -
U y a un autre élément dans le fief que Savîgny néglige, sans doute parce qu'il traite du droit moderne (i). Grimm dit que le vassal était un serf; cela est si vrai que l'on ne sait si le vassclage procède du servage, oa â le servage a son principe dans le vasselage ; toujours esi-il que sous le régime féodal, il y a des classes dépentlantei et des classes dominantes, donc une diminution plus on moins grande de la liberté. C'est la raison pour laquelle la révolution française a aboli le régime féodal jusqus dans ses derniers vestiges. De là date la liberté des terre» et de ceux qui les possèdent. Le code civil a consacra cette conquête de la Révolution ; l'article 68G défend d'imposer à un fonds ou pour un fonds des services qui seraient contraires à Vorr/re public, c'est-à-dire qui tendraient* rétablir la subordination des fonds servants à un fonds ainant, et pariant la dépendance des vassaux, y con- I les serfs, et la suzeraineté des seigneurs. Par suiie.îl ^_^_ plus être question en France, ni partout oui» principes de ITS9 dominent, de fiefs, ni d'une succession aux fiefs. Peu importe que les fiefs soient constitués pw contrat et que l'ordre de succession qui en résulte soit une succession contractuelle ; il est vrai que les conventions ont effet partout, quelle que soit la situation des biens, et que. sous ce rapport, elles forment des statuts personneU, mais l'autonomie des contractants s'arrête devant l'intérêt général; un pacle de famille établissant des fiefs et un ordre de succession fondé sur les principes du régime féodal n'aurait aucun effet en France, parce qu'il heurterait le droit public français, lequel n'admet plus de fiefs, ni de subordination des terres et de ceux qui les possèdent. En Allemagne, le droit de succession forme un statut personnel; il en résulte que les Français n'y seraient pas admis à créer des propriétés féodales et une succession aux fiefs, dans les pays où les fiefs existent encore. Les Français ne peuvent pas abdiquer les lois politiques qui forment U
(1) Savigoy, System des heulige» rimischm Reehu, I.VIII,
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fondement de l'état dont ils jouissent dans l'ordre civil ; ils ne pourraient changer de statut sous ce rapport qu'en changeant de patrie.
SS3. Savigny mentionne encore une autre espèce de succession fondée sur la nature des biens, qu'il appelle Bauerngùterl, biens cultivés par des propriétaires (i). Il y a des lois qui appellent à succéder à ces biens l'ainé des fils ou le plus jeune, avec exclusion des filles. Ces successions, dit Savigny, diffèrent entièrement des successions ordinaires. Dans la théorie allemande, la succession forme un statut personnel, parce que l'héritier continue la personne du défunt. La succession aux biens ruraux, là où elle est admise, na rien de commun avec les personnes; elle a uniquement en vue les biens et leur exploitation; c'est pour ne pas la morceler, ce qui la rendrait infructueuse, que la loi attribue les biens ruraux à un seul des enfants, et comme les enfants mâles sont seuls capables de cultiver la terre, la loi écarte les femmes; je suppose qu'elle leur attribue d'«utres terres, sinon elle aboutirait à l'exclusion des femmes, ce qui est un caractère de la succession féodale, donc politique, tandis que l'exclusion des biens ruraux est étrangère au droit public; elle procède des lois agricoles et concerne la production de la richesse.
Le statut de la succession aux biens ruraux est réel, cela résulte de la doctrine traditionnelle, la loi ayant en vue directement les biens et leur transmission, sans considérer les personnes. S'il y avait des biens ruraux dépendant d'une succession ouverte en Allemagne et situés en France, on n'y admettrait pas le statut allemand, qui attribue tous ces biens à un seul fils, puisqu'on y suit comme principe que toute succession est réelle; il en résultera que le but de la loi allemande ne sera pas atteint, puisque les biens ruraux seront divisés et pourront être mis dans le lot d'une fille du défunt. Ces inconséquences sont attachées à toute réalité ; on ne peut les prévenir que par des conventions internationales.
(1) SATigny. System des hevtiffen ràmiêehen RêehU, t. VIII. p. 30Ô et
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Le conflit existerait encore si les Inens étaient situas en Allemagne et que la succession s'ouvrît en France. Dan* ce cas, le juge français appliquerait la loi française, sam faire attention à la nature des biens ni à la qualité das héritiers. Mais comment les parties intéressées obdendront-elles Texécution de ces jugements en Allâmagnfet On n'admet nulle part que les jugements rendus daNUD pays soient exécutoires ailleurs, par eux-mêmes, sa&s condition ni formalité ; et on suit aussi partout le principe que les jugements contraires à une loi de droit pul-lic ou d'intérêt général ne peuvent pas recevoir d'exécution dans le pays où ce conflit existe ; de sorte qu'en définitive, le conflit est insoluble. Le juge français ne cédera pas, comme le croit Wàchter (i), et le juge allemand ne cédera pas non plus, l'un et l'autre étant liés par les lois de leur pays, lois contraires, mais toutes considérées dans leur territoire comme une dépendance du droit public. Il n'y s d'autre solution que des transactions par voie de conventions diplomatiques.
§ IV. — De (absence.
334. Quelle est la nature du statut de l'abseoce* D est très difficile de répondre à cette question. Il faut laisser là le domaine de la théorie, car tout dépend de l'organisation de l'absence, et elle varie du tout au tout d'nû pays à l'autre. Dans une seule et même législation, \iA avis di^rent et sur le caractère de l'absence et sur la nature du statut qui la régit. Je me place d'abord sur le Wrain du droit français. Y a-t-il, d'après le code Napoléon, présomption de mort, en cas d'absence, et, par suilâ, ouverture de succession J II est certain que le législateur français n'établit pas une présomption de mort; le mot ne se trouve pas dans nos textes, ni la chose non plus. I/"' de la discussion du projet de code civil, la théorie fw* présomption de mort trouva des partisans. Trotclwt.
répondit un peu crûment qu'il était ridicule de déclarer l'absent mort et qu'il était tout aussi bizarre de le faire ensuite revivre. Quelle est la réalité des choses? Tronchet répond que l'a'bsent n'est ni mort ni vivant aux yeux de la loi. C'est le doute qui règne après la déclaration d'absence, dit Ëmmery. Cela paraît singulier, ajoute Boulay, mais ce principe est le produit de la sagesse des siècles , et on n'est pas encore parvenu à en trouver un meilleur (i). Telle esty à vrai dire, la réalité des choses. Qui sait si l'absent vit ou s'il est mort? Les probabilités sont pour le décès, disait-on. Mais les faits peuvent donner un démenti à toutes ces probabilités. Que reste-t-il ? L'incertitude. C'est ce que dit l'orateur du gouvernement dans l'Exposé des motifs : « Lorsqu'un long temps ne s'est pas encore écoulé depuis qu'im individu s'est éloigné de son domicile, la présomption de mort ne peut résulter de cette absence ; il doit être regardé comme vivant. Mais si, pendant un certain nombre d'années, on n'a point de ses nouvelles, on considère alors que les rapports de famille, d'amitié, d'affaires sont tellement dans le cœur et dans les habitudes des hommes, que leur interruption absolue doit avoir des causes extraordinaires ; causes parmi lesquelles se place le tribut même payé à la nature. Alors s'élèvent deux présomptions contraires : l'une de la mort, par le défaut de nouvelles; l'autre de la vie, par son cours ordinaire. La conséquence juste des deux présomptions contraires est Yétat ^incertitude. >» Bigot-Préameneu établit ensuite que cette incertitude subsiste pendant toute l'absence, que les mesures que la loi prescrit sont toujours calculées sur les différents degrés d'incertitude, jamais exclusivement sur la présomption de vie ou de mort (s).
3SS. Cela est décisif en ce qui concerne la question de savoir si l'absence est une ouverture de succession. La succession s'ouvre par la mort ; elle pourrait s'ouvrir par une présomption de mort. Or, dans le cas d'absence, iln'y a ni mort réelle, puisqu'elle n'est pas prouvée, ni mort pré-
1) Séance du conseil d*£tat du 16 fructidor an ix,ii<>« 18, 27 et 33(Locré,
p. 215, 226 et 22D).
(2) Bigot Préameneu, Exposé des motifs, no 5 (Locré, t II» p. 251).
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svimée, puisqu'il y a point de présomption légale sans loi; donc il n'y a point d'ouverture de succession. Cependanl l'opinion contraire est généralement enseignée par les auteurs français, en termes vagues, il est vrai, et en variant quant aux conséquences du principe; toujoon est-il qu'ils s'accordent à dire que l'envoi en possession des biens n'est autre chose que l'ouverture provisoire de la succession de l'absent. En parlant des eUets de l'envoi provisoire, M. Demolombe écrit : « Nous allons assister À une sorte d'ouverture provisoire de la succession de l'absent. Telle est, en effet, Yimige que présente l'envoi en possession qui suit la déclaration d'absence (i). r Ce n'est pas là le langage dû droit, il ne connaît point les en quelque sorte et les images. Il n'y a pas de succossîoD d'un homme vivant; si réellement la succession de l'alïsent s'ouvre, il faut que l'absent soit mort, ou que la loi présume qu'il est décédé; or, je viens de dire que la loi n'établit jamais une présomption de mort, M. Demolomba dit formellement le contraire : la présomption de mort, d'après lui, est la base de toutes les mesures que la loi prescrit après que l'absence a été déclarée. Cette prétendue présomption de mort remonte au dernier signe de vi* donné par l'absent au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles. Cest à ce moment qu'est réputée s'ôtre ouverte la succession provisoire de l'absent (t). Il y a des arrêts en ce sens. La cour de Turin qualiUe de vrai dt-oit réel le droit des envoyés en possession provisoire, donc c'est un droit de propriété; la cour d'Angars dit qu'ils sont propriétaires à l'égard des tiers (s).
Cette doctrine est une de ces théories extralégales, que les auteurs et la jurisprudence ont créée, en se mettant au-dessus de la loi. 11 suffit d'ouvrir le code civil pour s'en convaincre. L'article 125 dit que la possession provisoira n'est qu'un dêpôl qui donne à ceux qui l'obtiennent Xad-
mintstrationàes biens àe Y absent. Est-ce qu'un dépositaire peut jamais avoir un droit réel, lui, qui n'est pas môme possesseur ? Est-ce qu'un administrateur peut être propriétaire? Si les envoyés en possession provisoire étaient propriétaires, ils pourraient aliéner, hypothéquer, et l'article 128 dit, au contraire, qu'ils ne pourront aliéner ni hypothéquer les immeubles de l'absent. Même après l'envoi définitif, on ne peut pas dire que la succession de l'absent soit ouverte : nous en avons la preuve dans les travaux préparatoires. D'après le projet de code civil, les envoyés en possession définitive étaient considérés comme propriétaires incommutables. Ce système fut rejeté. Les envoyés définitifs ne sont propriétaires qu'à l'égard des tiers, ils ne le sont pas à l'égard de l'absent; celui-ci n'est jamais présumé mort, et s'il revient, toutes les mesures prises en vertu de l'envoi définitif tombent de plein droit; on respecte seulement les actes que les envoyés ont faits à l'égard des tiers. Pendant l'envoi provisoire, les biens sont placés hors du commerce; cela est contraire à l'intérêt général, qui demande que les biens circulent librement ; voilà pourquoi le code déclare que les biens de l'absent rentrent dans le commerce, quand l'absence a continué pendant trente ans depuis l'envoi provisoire, ou que cent années se sont écoulées depuis la naissance de l'absent (art. 129), c'est à-dire, lorsque toutes les probabilités sont pour la mort de Tabsent ; mais quelque fortes que soient ces probabilités, la loi n'en fait pas une présomption légale ; même après cette longue absence, le code ne dit pas que la succession est ouverte, elle ne le dit que lorsque le décès de l'absent est prouvé (art. 130) (i). Je ne discute pas le système du code Napoléon, je l'expose. Les textes ne laissent aucun doute : il n'y a jamais de présomption d'absence, ni d'ouverture de succession. Donc on ne peut pas, au point de vue du droit civil international, assimiler l'absence à une succession ouverte. La conséquence en est que le statut de l'absence n'est pas un statut réel, en vertu de la doctrine traditionnelle qui régit
(1) Voyt-I me- Principes de droit civil, t. 11, • «* 12» 133.
les successions. Il faut laisser là la tradition, en celte matière, et examiner quel est l'etfet des mesures que U loi prescrit quand une personne est absente dans le sens légal de ce mol.
330. Le litre IV du livre premier du code civil est intitulé : Des absents. Cela prouve déjà que la loi s'occupe des personnes absentes, dans leur intérêt. Bigot-Préameneu le dit dans l'Exposé des motifs : " Le lilre des Absents offre les exemples les plus frappants de cette admirable surveillance de la loi, qui semble suivre pas à pas chaque individu pour le protéger aussitôt qu'il se trouve dans l'impuissance de défendre sa personne ou d'administrer ses biens (i). - L'orateur du gouvernement compare les absents aux mineurs; en cela il va trop loin, comme je la dirai à l'instant. Ce sont ces nuances qui rendent si difficile la question que je viens de poser. Il n'est pas exact non plus de dire que la loi se préoccupe esclusivemenl des intérêts de l'absent. Il y a d'abord un intérêt social qui est étranger à la personne de l'absent. Celui-ci a des biens, et la société doit veiller à ce que les richesses, produit du travail, ne se perdent pas faute de soin et de surveillance. Il est si vrai que le législateur a en vue la conservation des biens, que si l'absent n'avait pas de biens, le titre des Absents ne recevrait aucune application ; dans les diverses périodes de l'absence, la loi prescrU toujours des mesures concernant les biens.
Le premier article du titre porte (art. 1 IS) : « S'il y a nécessité de pourvoir à l'administration de tout ou partie des biais laissés par une personne présumée absente, il y sera statué par le tribunal de première instance sur la demande des parties intéressées. ^ Quelles sont ces parties intéressées? Ce sont les tiers, créanciers ou associés; et leur intérêt concerne également les biens. La seconde période s'ouvre par la déclaration d'absence : qui a le droit de la provoquer et dans quel but? Ce sont tous ceui qui avaient sur les biens de l'absent des droits subordonnés à la condition de son décès ; ils sont admis à les exercer
(l) Bigot-Préumeoeu, Ërposé des motifs, n' 1 (Locrê, l. II. p. 251;.
provisoirement; les héritiers présomptifs, notamment, obtiennent renvoi en possession provisoire des biens qui appartenaient à l'absent au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles (art. 123 et 120). Qu'est-ce que cet envoi en possession? L'article 125 répond que la possession provisoire n'est qu'un dépôt qui donne à ceux qui l'obtiennent V administration des biens de Y absent. Vient ensuite la troisième période de l'absence, l'envoi en possession définitif des biens de l'absent, suivi du partage de ces biens (art. 129). L'envoi est définitif en ce sAis, que les envoyés peuvent faire tous actes de propriété à l'égard des tiers; si l'absent reparaît, il recouvre ses biens dans Tétat où ils se trouvent, le prix de ceux qui auraient été aliénés ou les biens provenant de l'emploi qui aurait été fait du prix de ses biens vendus (art. 132). Voilà, d'après les textes, la théorie de l'absence. 11 s'agit dans toutes les périodes des biens de l'absent, de leur conservation et de leur administration.
Quelle est, d'après cela, la nature du statut qui régit l'absence? Toutes les mesures sont prescrites dans l'intérêt de l'absent, la loi veille à la conservation et à l'administration de ses biens , parce que l'absent est dans l'impossibilité d'y veiller. 11 est probable qu'il est mort , et cette probabilité va tous les jours en augmentant ; et s'il n'est pas mort, il se trouve placé dans des circonstances telles qu'il lui est impossible de donner de ses nouvelles, et par suite de charger un mandataire de la gestion de son ' patrimoine. Le législateur, qui protège les intérêts de tous les citoyens, accorde aussi sa protection aux absents, en supposant qu'ils soient encore en vie; et en supposant qu'ils soient morts, la loi doit encore protéger les intérêts des héritiers présomptifs et des tiers qui auraient des droits contre l'absent. 11 y a, sous ce rapport, analogie entre l'absence et la tutelle ; le législateur intervient dans un intérêt de famille. Or, les droits des personnes et de la famille à laquelle elles appartiennent dépendent du statut personnel. Il faudrait donc, en principe, décider que le statut de l'absence est personnel. Mais telle n'est pas la théorie traditionnelle consacrée par le code Napoléon.
LA FAMILLK.
i bleus
Comme U s'agit de conserver à l'absent ou à sa famille, ii
réel, au moins en ce qui concerne les immeubles: t' clo 3 du code Napoléon reçoit son applicalion directe au immeubles situés en France et appartenant à une per^ime présumée ou déclarée absente. Il suit de là que les biens d'un étranger absent devront être conservés et admiuiiftrès conformément à la loi du pays où ils sont situés, donc par la loi française, si les biens sont situés ea France? Et pour rester Adèle à la tradition, il faut ajoulei que les biens mobiliers appartenant à l'absent seront régis par son statut personnel. Cela est peu logique, mais il est aussi peu logique qu'il y ait deux successions, l'une immobilière et l'autre mobUtère, et régies chacune par une loi diâ'érente. Il y a bien d'autres anomalies résull-ant àd la théorie traditionnelle des statuts; t'interprète doit la accepter avec le principe que le code civil a consacré.
339. L'auteur le plus récent qui a écrit sur la théorie traditionnelle des statuts, eu droit français, arrive à la même conclusion (i). M. Barde dit que la matière de l'absence a de grands rapports avec celle des successions. La déclaration d'absence et l'envoi en possession, surtout l'envoi définitif, représentent une so/ie d'ouverture anticipée de la succession. Ces expressions rappellent l'assimilation entre l'absence et l'ouverture d'une succession, que j'ai combattue (n" 335). Mais, tout en niant qu'il y ait présomption de mort et ouverture de la succession de l'absent, on peut admettre l'analogie que M. Barde invoque. Lit probabilité croissante du décès de l'absent donne lieu à des mesures qui se rapprochent de celles que la loi prescrit en cas de mort. Mais, il importe toujours de mwntenir les vrais principes, il faut donc éviter de parler d'unfl sorte d'ouverture anticipée de la succession, d'autant plas que cela est inutile dans la doctrine traditionnelle que M. Barde a raison de suivre, puisque c'est celle du cêdft français.
M. Barde avoue que le système de la réalité aura qtwl-
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quefois des conséquences singulières que Tinterprète doit regretter. Il pourra se faire qu*un tribunal présume une même personne morte par rapport à tels biens, et quun autre tribunal la considère comme vivante par rapport à tels autres, les règles de cette matière, et notamment les délais prescrits pour Tenvoi en possession n étant pas les mêmes dans les diverses législations. M. Barde a raison d'ajouter que, pour éviter ces résultats étranges, on devrait écarter la division des statuts que le code français a expressément consacrée dans Tarticle 3 ; et il n'appartient pas à rinterprète de corriger la loi. Toujours est-il bon de constater les conséquences absurdes qui résultent de la réalité des statuts, dans toutes les matières où les droits de TEtat ne sont pas en cause. Or, dans Tespèce, on ne peut pas dire que la société soit intéressée à ce que les biens de Tabsent soient conservés et administrés d après la loi territoriale de la situation des biens plutôt que d'après la loi nationale de labsent. L*Etat où les biens sont situés n'a qu'un droit, pour mieux dire un devoir, c'est de veiller aux intérêts de l'absent ; il doit aux étrangers la même protection qu*aux indigènes, mais cela ne veut pas dire qu'il faille appliquer aux étrangers les lois du pays où leurs biens sont situés : le meilleur moyen de les protéger est de leur laisser la jouissance de leur droit national.
338. Ces considérations ont déterminé M. Flore à se prononcer pour la personnalité du statut de l'absence (i). Ce serait bien mon avis (n** 335); il m'est cependant difficile d'admettre les motifs que le jurisconsulte italien fait valoir à l'appui de son opinion. L*absence, dit-il, entraîne un changement considérable dans l'état de l'absent. C'est ce que je ne saurais admettre ; l'état d'une personne consiste dans la condition sociale qui lui est assignée par la loi, et qui a pour conséquence sa capacité ou son incapacité. On suppose que l'absent était majeur, et qu'il jouissait de la plénitude de ses droits. L'absence va-t-elle
il) Fiore a tout un ch. pitre sur \ Absence, livr** 1". chap. 4 yUiritio inUrnationaU pritato, p. I2ô )
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changer cet éUt, et rendre iacapable la. personne qui éUii capable ? La question n'a point de sens. L'absence n'ot antre chose que l'incertitude qui règne sur la vie on b mort d'une personne : est-elle morte, lors de ses deniièra nouvelle:!, alors que l'incei-titude commence, il ne peut plus être question de son état: est-elle encore en vie, tlk conserve l'état qu'elle avait, seulement elle peut se trouTor dans l'impossibilité d'exercer les droits qui sont a.ttacbis à son état; c'est là un fait, et ce fait ne modiâe certainement pas la capacité légale de la personne.
L'opiuion de Fiore trouve quelque appui dans les travaux préparatoires du code civil. Bigot-Préameneu, dsu l'Exposé des motifs, compare l'absent au mineur, l'uo et l'autre sont incapables d'administrer leurs biens et de défendre leur personne. Cette impuissance résulte, chei le mineur ou l'aliéDé, de L'Âge ou du défaut de raison ; la Ifâ y pourvoit par les tutelles; chez l'absent, elle résulte de m qu'il ne peut plus pourvoir à ses intérêts. Peut-on appeler incapacité ce qui, en réalité, n'est qu'un état d'incerlh tude sur la vie et la mort? Il ne peut s'agir d'incapadté que lorsque la vie d'une personne est certaine ; on ne dit pas d'un mort qu'il a un état qui le rend incapable. L'orateur du Tribunal a signalé une autre différence entre l'absent et le mineur ; c'est la nature elle-même qui a mis l'enfant, à raison de la faiblesse de son âge, dans l'impuissance d'agir et de défendre ses droits, tandis que l'absence est, en général, volontaire. Huguei en conclut que l'absent, en supposant qu'il soit encore en vie, mérite moins de faveur que le mineur et l'interdit ; aussi la prescription ne court-elle pas contre ceux-ci, tandis qu'elfe court contre les absents (i). Cela prouve qu'il ne s'est tot aucun changement dans l'état de l'absent. Bigot- Pj-éann^ neu s'exprime mal en disant que l'absent est dans l'impuissance de défendre sa personne ; s'il était frappé d'un* incapacité personnelle, la loi lui donnerait un tuteur, comme à l'interdit, ou un conseil judiciaire, comme au prodigue. Or, il n'est pas dit un mot au titre des Abseatt
(1) Kujjuet. Dùcoii
["ïl (t.ocré, t. U, p. 2:4).
sur la protection de la personne de l'absent; quand même il se trouverait dans une situation où il aurait besoin d'un défenseur, la loi ni les juges ne pourraient venir à son secours, puisqu'on ne sait où il est, ni s'il est en vie.
339. Un autre jurisconsulte italien, et un des meilleurs, le Napolitain Rocco, propose une distinction : l'absence produit des effets quant à la personne, dit-il, et des effets quant aux biens ; les premiers dépendent du statut personnel, les autres du statut réel. Les effets de l'absence, en ce qui concerne les biens, sont l'envoi en possession, la jouissance des fruits accordée aux envoyés, les obligations qui leur sont imposées pour la garantie d'une bonne gestion : tout cela dépend de la situation des biens. La déclaration d'absence, au contraire, dépend du statut personnel; c'est le tribunal du domicile qui seul est compétent pour déclarer l'absence, ou pour prononcer, s'il y a lieu, une déclaration de mort. Fiore rejette cette distinction, on ne peut pas scinder, dit-il, l'état d'une personne. et les conséquences qui en résultent : si la déclaration d*absence dépend du statut personnel, il en doit être de même de l'envoi en possession, puisque cet envoi est une conséquence de la déclaration d'absence (i). Ne serait-il pas plus vrai de dire que l'absence est déclarée uniquement comme préliminaire de l'envoi en possession, ce qui conduirait aune autre théorie, celle du statut réel?
A mon avis, il y a du vrai dans la distinction de Rocco, mais pour l'apprécier il faut se placer sur le terrain de la tradition, laquelle considère comme réelles toutes les lois concernant les immeubles. Or, on ne saurait nier que renvoi en possession avec ses suites tombe sous l'application de la règle que l'article 3 du code Napoléon a reproduite : les immeubles, même ceux qui appartiennent à des étrangers, sont régis par la loi de leur situation. Il est certain également, que dans la matière de l'absence, il y a des dispositions qui appartiennent au statut personnel.
Le code civil donne à l'époux présent le droit d'opter
(1) Fiore, Diriito intertiaUonale privaio, p. 126, n«« 73-76.
pour ta cootiDuatioD de la commuDauté, et d'empiïcher pv U l'envoi en possession provisoire des héritiers présomptifs de l'absent (i). La raison es est que la coumuuauU est une société universelle de biens, et la société d« biens est une conséquence du lien des âmes qui unltlei époux, donc du mariage. Or le mariage foruie un sUlul personnel; ce n*e8t donc pas U loi du lieu où les biens de l'absent sont situés qui décidera si le conjoint doit être préféré, dans l'administration des biens, aux béritiera présomptifs, c'est le statut national de l'époux. A w»i dire, lés droits de l'époux dépendent des conventions m*trimoniales et celles-ci ont leur principe, non dans la loi. mais dans la volonté des parties contractantes ; ainsi c'est en vertu de l'autonomie des époux qu'il y a communauté entre eux, et c'est aussi cette autonomie qui doit décider, quels sont, en cas d'absence de l'un des conjoints, les droits de l'autre sur l'administration de la communauté.
Le code Napoléon contient encore des dispositions, sur la tutelle et sur la puissance paternelle des enfants de l'absent. S'il y a des enfants mineurs issus d'un conunun mariage, ou si l'absent a des enfants mineurs nés d'un premier lit, il y aura lieu soit à l'exercice de la puissance paternelle, soit à la tutelle (art. 141-143) (i). La puissance paternelle et la tutelle dépendent du statut personnel: c'est donc ce statut, et non celui de la situation des biem. qui décidera à qui les enfants doivent être confiés. Le statut territorial est, dans ce cas, hors de cause. Seulement, s'il y avait lieu de prendre des mesures d'urgence dans l'intérêt des eufants mineurs, le Juge local y pourrai statuer : c'est le cas poui' l'Etat, et partant pour les tribunaux, d'exercer le devoir de protection qui incombe à la société à l'égard des éti-es sans protecteur, qui 8S trouvent sur son territoire, soit étrangers, soit naturels du pays. Ce devoir est écrit dans la Constitution belge (art. 128), et il était déjà établi par la loi fondament^e du royaume des Pays-Bas. Mais ces mesures n'auraienl
(1) Article 124. Voyez mes Principes ds droit civil, t II, p. 280. n- «1 et 20Î.
(i) Voy&i raaa Principes de droit civil, t. II, p. 183. q"* |45 et suit
qu un caractère provisoire ; il n'appartient qu'à la loi personnelle d'organiser la puissance paternelle ou la tatelle des enfants dont le père ou la mère serait absent.
Il y a un conflit regrettable entre les diverses législations sur le mariage de l'absent. Le code civil le maintient, et avec raison ; l'absence n'est qu'un état d'incertitude sur la vie ou la mort de l'absent; or, le mariage ne peut être dissous que par la mort ; dans l'incertitude où Ton est si l'absent est encore en vie, il est impossible de permettre à l'époux de contracter un nouveau mariage, ce serait l'exposer à se rendre coupable de bigamie (i). La bigamie est un crime, donc le statut qui cherche à prévenir un mariage bigamique est réel, en ce sens qu'il domine le statut personnel qui permettrait au conjoint étranger de contracter mariage, en cas d'absence de son conjoint. Tel est le code des Pays-Bas. Un Néerlandais domicilié en France ou en Belgique, et dont le conjoint serait absent, ne serait pas admis à se marier, en vertu de son statut personnel. Vainement dirait-on que le code français n'attache pas à ce second mariage les effets que produit, en général, la bigamie : il ne permet pas à toute personne intéressée d*en demander la nullité ; l'époux absent, dont le conjoint a contracté une nouvelle union, est seul rece- Table à l'attaquer (art. 139). Cette exception au droit commun n'empêche pas qu'il y ait crime de bigamie, ce qui est décisif au point de vue du statut. Quant à Tépoux belge qui serait domicilié dans les Pays-Bas, il n'y pourrait pas se marier, en cas d'absence de son conjoint, parce que la dissolution du premier mariage par la mort est une des conditions essentielles prescrites par le code civil pour la validité d'un second mariage; sous ce rapport elle forme un statut personnel qui suit le Belge à l'étranger, et qui s'oppose, par conséquent, à ce qu'il contracte un nouveau mariage, tant que l'absence dure.
940. On voit que l'on ne peut pas dire d'une manière absolue que l'absence forme un statut personnel, ni qu'elle forme un statut réel. Rocco a raison de distinguer, si les
(1) Article» 139. Voyez les Principes de droit civU, t. II, p. .^10. n«* 245 «€ toW.
relations sont personnelles ou si elles sont réelles. Seule, la doctrine moderne va plus loin que celle des statutaires, elle s'attache moins à la distinction des biens, et de l'étal des parties intéressées, qu'à la nature des rapports juridiques qui forment l'objet du débat: ces rapports sonl^îls de droit privé, le statut sera personnel : sont-ils de droit public, le statut sera réel. 11 peut donc arriver que, dans une seule et même matière, il y ait des statuts personnels et réels; et il peut se faire aussi qu'un seul et même statut soit personnel, en ce sens qu'il dépend de l'état des pa> ties. et réel en ce sens qu'il concerne les droits de li société, cas dans lequel la loi territoriale domine la loi personnelle.
l-'iore objecte, contre la réalité du statut de l'absence. qu'il en résulte des conséquences coutradictoires et absurdes. Il a raison, en théorie; il est, certes, absurde qu'un Italien soit déclaré absent en Italie, avec cet e£Fel que sa vie et sa mort y sont considérées comme incertaines, tandis qu'en Autriche il ne aoit pas présume absent, pour les biens qui y sont situés : l'incertitude qui règne sur la vie d'une personne peut-elle dépendre du lieu ou ses biens sont situés, de sorte qu'il y ait incer^tude en Italie, et qu'il n'y en ait pas en Autriche? Ces contradictions témoignent contre le principe de la réalité du statut de l'absence, tel que le droit traditionnel le conçoit; sous ce rapport Fiore a raison de rejeter la réaUté, mais en France, et en vertu du code Napoléon, l'interprète «st obligé d'admettre le statut réel, dans tous les cas où la réalité résulte de la tradition française. Le code Italien. qui donne beaucoup plus à la personnalité, a néanmoiss maintenu la réalité des statuts immobiliers; c'est sana doute sous l'influence de cette doctrine que Fiore s'est prononcé pour la réalité du statut de l'absence. Mais il est impossible de déclarer réels des statuts qui dépendent de l'autonomie ou de l'état des personnes, comme je viens de le dire en traitant des conventions matrimoniales qui interviennent entre époux, et de la puissance paternelle ou de la tutelle concernant les enfants de l'absent. Que l'ou ne s'étonne pas de cette diversité de statuts que l'on trouve
dans une seule matière: le droit est une face de la vie, et la vie ne se gouverne pas par des formules absolues ; elle a ses variétés infinies, et le droit doit la suivre dans sa mobilité.
341. Le code des Pays-Bas a remplacé la déclaration d'absence par une déclaration de mort. C*est le système du droit allemand ; Tinnovation ne me paraît pas heureuse. Je transcris les articles 523 et 524: ^ Si un individu a abandonné son domicile sans laisser de procuration, et que cinq ans se soient écoulés depuis sa disparition ou depuis ses dernières nouvelles, Y absent, à la requête des ayants droit et sur l'autorisation du tribunal de son domicile, sera sommé de comparaître devant le tribunal dans les trois mois au plus tard. Si l'absent ne paraît pas au jour fixé, une deitxiè^ne et ensuite une troisième sommation lui seront faites, en observant les niâmes délais. Les sommations seront insérées dans les feuilles publiques et affichées à la porte cC audience du tribunal et de la maison commune du domicile de l'absent. Si , à la troisième sommation, l'absent n'a comparu ni en personne ni par fondé de pouvoir, le tribunal, après avoir entendu le ministère public, peut prononcer la présomption de décès à dater du jour où l'absent aura disparu ou cessé de donner de ses nouvelles. •» Cette procédure, qui entraîne la présomption de mort, est au moins étrange. Le tribunal fait trois sommations: à qui? A une personne dont la vie et la mort sont incertaines. Le plus souvent l'absent sera décédé : les sommations s'adresseront donc à un mort! Et en supposant que l'absent soit encore en vie, est-ce que des affiches à la porte du tribunal et à celle de l'hôtel de ville le mettront en état de comparaître l S'il y a des causes qui le mettent dans l'impossibilité de donner de ses nouvelles pendant cinq ans, ces mêmes causes l'empêcheront aussi d'avoir connaissance des sommations qu'on lui fait.
Voyons quelles sont les conséquences de la déclaration de mort. Aux termes de l'article 5^30, les héritiers présomptifs d'un absent auront les droits d'usufruitier et devront en remplir les devoirs. Ainsi l'absent reste propriétaire. Concoit-on qu'une personne que le tribunal a
déclarée morte, ou présumée morte, soit néamnoins propriétaire, ce qui impliquj! des relalioDS juridiques entre le présumé mort el ses héritiers? Cette coutradifrtion logique n'est qu'une absurdité ; il y a une contradiction morale bien plus grave. Le code autorise l'époux présent à se remarier. Après dix ans d'absence de son conjoint, il peut lui faire trois sommations de comparaître (art.549|. Ainsi on adresse une sommation à une personne présumée morte, en vertu d'une sentence judiciaire! Si l'absent ne comparait pas, le tribunal peut autoriser l'époux à se remarier (art. 550} Je ne comprends pas que le législateur autorise un second mariage avant la dissolution du premier ; c'est légitimer évpjituellement la bigamie. En effet, l'article 551 porte : - Si l'absent reparait avact U célébration du second mariage, le jugement qui autorise ce mariage sera nul. S'il reparaît après la célébration, il pourra, à son tour, se remarier. i II faut remarquer que le premier mariage n'a pas été déclaré dissous ; légalement il subsiste, il y aura donc une bigamie légale, el les deux époux seront bigames si l'absent qui reparait use du droit de se remarier que la loi lui donne. Voilà ud scandale que la loi ne devrait jamais consacrer.
343. Il résulte de celte innovation un conflit entre le code des Pays-Bas et le code français. Quelle est la oature du statut néerlandais? Un habitant des Pays-Bas. domicilié en Belgique ou en France, pourrait-il poursuivre devant nos tribunaux la déclaration de mort ï D'après U théorie que je viens d'exposer, le statut est personnel; leî Néerlandais peuvent donc l'invoquer en pays étranger, à moins que la loi territoriale ne s'y oppose. Or le code Napoléon, bien qu'il n'admette point la présomption de mort, ne la prohibe pas en ce qui concerne les étrangers, c'est-à-dire qu'il ne contient aucune disposition d'intérêt public qui s'oppose à l'application de la loi étrangère. Jfi fais exception naturellement pour le second mariage. Le code civil considère le mariage que contracterait l'époui présent comme un crime ; et les dispositions pénales fo^ ment un statut réel, en ce sens qu'elles l'emportent sur le statut de l'étranger.
Les Belges ou les Français qui seraient donùciliés dans es Pays-Bas pourraient-ils y poursuivre la déclaration de Bort? Cela dépend de lopinion que Ton admet dans les Pays-Bas sur la nature du statut de l'absence. Je ne trouve iucune indication à cet égard dans le code des Pays-Bas ni dans ses interprètes. Le statut étant personnel ^ dans mon opinion, il faut admettre, comme conséquence du principe, que les étrangers seraient régis par leur loi nationale. Ils ne pourraient donc pas demander la déclaration de mort. En tout cas, les tribunaux ne pourraient pas siutoriser l'époux à contracter un second mariage ; ce serait contrevenir au statut personnel de l'étranger, puisque le code français ne permet un second mariage qu'après la dissolution du premier (art. 139). Si un mariage pareil était contracté dans les Pays-Bas, fût-ce avec autorisation iu tribunal, il serait nul en Belgique; l'article 170 est Tormel à cet égard.
SBGTION IV. LiO statut des formes.
ARTICLE PREMIER. TRANSMISSION DE L HÉRÉDITÉ
S43. Quel est le statut qui règle la transmission de l'hérédité? La loi détermine les droits des héritiers légitimes et des successeurs irréguliers ; elle permet au propriétaire le disposer de ses biens, dans les limites du disponible, par testament et par contrat de mariage. Il y a donc des successeurs légaux, testamentaires et contractuels. Comment acquièrent-ils la propriété de l'hérédité que la loi, le testament ou le contrat leur défère? Et comment en acquièrent-ils la possession? Est-ce en vertu de la loi et de plein droit? C'est lé système français de la saisine. Est-ce en vertu d'une acceptation et d'une appréhension? C'est la doctrine romaine. Y a-t-il des formes prescrites dans la théorie de l'acceptation? Même dans celle de la saisine, il y a lieu à une acceptation ou à une renonciation; quelles sont les conditions requises pour la forme de ces actes juridiques? Enfin quelle est la loi qui régit ces matières? Il importe beaucoup de le savoir. Tant que la propriété
et la possession de l'hérédité ne sont pas transmises au successible, il ne peut faire aucun acte de propriétaire ni (le possesseur. La possession surtout joue un ^rand rtU en cette matière ; 11 ne suffit pas que le successible mt acquis la propriété, il faut encore qu'il soit possesseur pour pouvoir exercer les droits qui dépendent de l'hérédité. Et c'est précisément en matière de possession que les dive^ ses législations, notamment le droit français et le droit romain, diffèrent.
S'il fallait en croire les auteurs modernes, la réponse serait bien simple. Fiore dit que la loi qui règle b transmission de l'hérédité forme un statut réel, et M. Antoine reproduit ce principe comme un axiome (i) ; or l'un appartient à un pays de droit écrit, tandis que l'autre est un légiste coutumier; le droit romain et le droit français seraient donc d'accord, et il n'y aurait plus de question. La doctrine de la réalité serait d'autant plus certaine, que l'auteur italien et l'auteur français considèrent l'un et l'autre la succession comme une dépendance du statut personnel ; s'accordant pour rapporter à la loi territoi'iale la traû»mission de l'hérédité, il semble qu'il doit y avoir en faveur de cette opinion des raisons tellement décisives, qu'elles ne laissent plus de place au doute. Mais quand on s'enquiert de ces raisons, on est un peu étonné de ce que l'écrivain français se contente d'une affirmation, sans ajouter un mot pour la motiver ; quant à Fiore, il se borne à dire que c'est l'application d'un principe général d'après lequel la possession est régie par la loi du territoire. Ces affi^ mations et ces principes absolus m'inspirent quelque défiance. D'abord, en droit, on n'affirme pas, on prouve. Quant aux principes absolus, je viens de dire (n* 340) qus l'on doit s'en défier dans la science du droit. Dans l'espèce, la question du statut présente de grandes difficultés. Fiore semble soumettre à une seule et même loi la transmission de la propriété et la transmission de la possession; du moins il ne distingue pas, et cependant la distinclioo
(1) Fiùve, Diritto inUmaiionale privato. Succession légitime et lestamentaire. p. SI e
9tBuiv Anioine, 1
5t nettement établie par la loi française, ce qui compromet éjà le principe absolu que le jurisconsulte italien établit, luant au légiste français, après avoir approuvé la doc- •ine de la réalité, en ce qui concerne la transmission de hérédité, il revient à la personnalité quand il s'agit de acceptation et de la renonciation. Or, il y a un lien inme entre la saisine française et l'acceptation ou la renonation : comment deux matières connexes et inséparables iraient-elles régies par des lois différentes, l'une par la à de la situation, et l'autre par la loi personnelle ou naonale? Il y a au moins là un motif de douter, qui nécessilit une discussion.
344. Avant tout, il faut distinguer le droit positif et la iéorie. En droit français, nous avons un texte qui nous mvoie à la tradition ; et cette tradition est celle de la réaté des statuts. Les auteurs que je me permets de critiuer ne tiennent aucun compte de la tradition française, i d'aucune tradition; du moins ils n'en font pas mention, s restent donc sur le terrain de la doctrine. Il est certain ne dans le droit international privé la doctrine joue un rand rôle, mais le plus souvent comme élément critique, ela suppose une tradition qui n'est pas en harmonie avec js principes de notre science. Il faudrait donc d'abord entendre sur le point de départ : Comment se transmet hérédité? Y a-t-il lieu de distinguer entre la transmission e la propriété et la transmission de la possession? C'est I système français. Vient ensuite la loi qui doit régir la ansmission de la possession et de la propriété. Est-il rai qu* elle dépend de la situation des biens? Savi^y a ,it la remarque, et elle est importante, que l'hérédité n'a 18 de situation : or^ c'est de l'hérédité qu'il s'agit. Lisez irticle 724, qui parle de la saisine ; il y est dit que «* les entiers légitimes sont saisis de plein droit des biens, ^oits et actions du défunt y sous l'obligation d'acquitter tUes les charges de la succession " . La saisine comprend >nc une universalité de biens et de dettes ; qu'on veuille en me dire quelle est la situation des droits et actions? . quelle est la situation des charges? Or, s'il n'y a pas de tuatioD, il ne saurait être question de statut réel, et si
le statut réel est inapplicable, que reste-t-ii tut personnel f
La réalité du statut de la transmission de l'hérétEtt suppose que la loi a pour objet direct les immeubles, san* prendre en considération les personnes. En est-il ainsi Je la saisine^ L'article 724 semble le dire; si l'héritier est saisi de plein droit, n'en résulte-l-il pas que tout se fait par la loi seule, et que la personne n'intervient pas dans l'acquisition do la propriété et de la possession de l'hérêditéf On peut hardiment répondre que cela est impossible, Notre droit ne connait pas d'héritiers nécessaires; cette étrange conception était déjà répudiée par nos coutume*, qui disaient : Nul nest héritier qui ne veut. Donc la tolonté joue un rôle dans l'acquisition de l'hérédité, etiu rôle capital, puisque celui qui ne veut pas acquérir l'héi'é* dite n'est pas héritier. L'article 775 dit la même chose : t Nul n'est tenu d'accepter une succession qui lui est échue. " L'acceptation est donc inséparable de la transmission de l'hérédité, et l'acceptation est un acte de volonté, le successible doit vouloir être héritier, pour qu'il le soit; s'il ne veut pas l'être, il renonce, et celui qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier {art. 7(ô), Ainsi, il n'est pas exact de dire que la transmission de l'hérédité se fait par la loi seule, elle exige le concours de l'héritier; or dès que la volonté est en jeu, il ne s'agit plus de statut ; c'est l'héritier qui décide, ce n'est pas la loi, partant le statut ne saurait être réel,
34&. Je me borne pour le moment à opposer les tentes à l'opinion que je combats ; j'y reviendrai, et notamm^ à la tradition qui seule nous fait comprendre te caractère de la saisine et par suite la nature de la loi qui la régit. Quand on s'en tient mécaniquement à la doctrine traditionnelle des statuts, on peut dire que la transmission de l'hérédité est un statut réel, par la raison décisive que. dans l'ancien droit, la succession dépendait de ce statut Vainement opposerait-on les termes de l'article 3 du code Napoléon, lequel semble ne considérer comme lois réellee que celles qui concernent les immeubles, c'est-à-dire des biens déterminés. La cour de cassation répond, et la rt>
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ponse est péremptoire, que Tarticle 3 consacre la tradition française, et que la tradition n'avait aucun égard à la différence qui existe entre une universalité de droit et des biens particuliers, elle réputait réelles les lois relatives aux successions, quoiqu'il s y trouvât des droits, des actions et des dettes; cela est peu juridique, mais qu importe? Le principe fondamental de la doctrine traditionnelle, à savoir que toute coutume est réelle, est un anachronisme de plusieurs siècles; il ne s agit pas de discuter la tradition, il faut Taccepter telle quelle est. Cela est décisif.
Mais la critique a aussi ses droits et ses devoirs. Est-il vrai que la transmission de Thérédité soit une dépendance du statut réel? La réalité appliquée à la transmission de l'hérédité est un tissu de contradictions. Dans la doctrine •traditionnelle, la réalité ne s applique qu*aux successions immobilières; les successions mobilières dépendent du statut personnel du défunt. Fera-t-on aussi cette distinction pour la saisine? La question na pas de sens; car il faudrait dire que Théritier d'une succession mobilière nest pas saisi, que partant il ne représente pas la personne du défunt, et qu'il n'est pas tenu des dettes uUrà .pires. Autant de propositions, autant d'absurdités. Et si rhéritier n'est pas saisi de la succession mobilière, comment en acquerra-t-il la propriété et la possession? Devrat-il se faire envoyer en possession, comme le font les successeurs irréguliers? Autant de questions, autant de réponses absurdes. Donc le statut réel ne reçoit pas d'application à la saisine, comme le prouve le texte même du code civil. Nous aboutissons à une conséquence toute contraire à l'opinion que l'on enseigne généralement, c'est que le statut est personnel, en ce sens que la volonté du successible tient lieu de loi, puisque sa volonté décide s'il s*opère ou non transmission de l'hérédité. L'étude de la saisine confirmera entièrement ces inductions tirées des textes.
D*après le code Napoléon, la transmission de la propriété ainsi que de la possession se fait de plein droit ; mais avec une distinction. La propriété se transmet de
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plein (li-oit à tous les successeurs, légitimes, irréguUere, testamentaires et contractuels. La possession, au contraire, ne se transmet de plein droit, par la voie de la saiaue, qu'aux héritiers légitimes, et aux légataires universdl qui ne sont pas en concours avec des réservataires; qiiani aux autres légataires et successeurs universels, ils n'ont pas la saisine de la possession, bieu qu'ils soient âaisi$d« la propriété. 11 faut donc distinguer entre la transmissiau de la propriété et la transmission de la possession.
g I". — Transmission de la propHété de l'hét'édHé.
34B. L'article 711 du code Napoléou porte que - Il propriété des biens s'acquiert et se transmet par succession, par donation entre-vifs ou testamentaire ". Il s'en pas dit, dans cet article, comment se fait la transmission; en principe, elle peut se faire de plein droit, en vertu de la loi, ou par un acte juridique dans lequel le succeasible intervient, Au titre des Successions, il n'y a qu'une seul» disposition qui parle de la transmission de l'hérédité, c'( l'article 724, aux termes duquel les héritiers légitima sont saisis de plein droit des biens, droits et actions du défunt, tandis que les successeurs irréguliera doivent tf faire envoyer eu possession par justice. Ces successem» étant compris dans l'article 711, on déduit de ces dew dispositions que la loi établit une différence entre 1(S divers successeurs en ce qui concerne la possession: la uns, les héritiers légitimes, sont saisis de plein droit de la possession , les autres ne sont pas saisis : en vertu de la loi, ils doivent se faire envoyer en possession par justice. Cette ditference n'existe point quant à la transmission de la propriété ; l'article 7 1 1 , ni aucune autre disposition do code civil n'établissent une distinction entre les divers cesseurs en ce qui concerne la propriété; il s'ensuit que tous deviennent propriétaires en vertu de la loi. C'est le principe de notre anciendroit. Endrnitromain.ilfallaiti adition, c'est-à-dire une acceptation, pour que la succt»sion entrât dans le patrimoine de celui qui y était appel*. Ce système ne fut pas admis en France, pas même dMi*
les pays de droit écrit. « Suivant notre droit français, dit Pothier, la succession est acquise à l'héritier que la loi y appelle, dès l'instant môme qu elle lui est déférée, c'està-dire, dès l'instant de la mort du défunt. Cette règle a lieu dans toutes les provinces du royaume, et quoiqu'elle soit diamétralement opposée aux principes du droit romain, elle ne laisse pas d'être suivie dans les pays de droit écrit (i). j»
L'acquisition de l'hérédité se faisant dès l'instant de la mort du défunt, l'héritier l'acquérait de plein droit, donc en vertu de la loi, sans aucun acte d^aditiouy sans aucune manifestation de volonté, même à son insu, et alors que le successible n'était pas capable de vouloir. Le droit romain, au contraire, distinguait entre la délation de l'hérédité et Y acquisition . La succession était déférée^ ou ouverte, quand le successible y était appelé, de manière qu'il pouvait l'acquérir en l'acceptant. La succession était acquise quand elle était entrée dans le patrimoine de rhéritier; pour cela il fallait un acte de volonté. En droit français il n'en fallait pas. C'était une dérogation au droit commun. Toute transmission de propriété suppose une acquisition^ comme le dit l'article 711 ; or on ne conçoit pas que celui qui acquiert devienne propriétaire, sans le savoir. On ne peut pas même dire que la loi opère, par elle-même, la transmission de la propriété, car la succession ab ifitestat est le testament présumé du défunt ; c'est donc par la volonté du défunt que l'héritier est appelé à lui succéder. Pourquoi ne faut-il pas une volonté du successible pour acquérir l'hérédité?
S49. Domat rapporte la succession légitime à une copropriété de famille, et cette même copropriété explique le principe du droit français concernant la transmission de rhérédité. « Les enfants et autres descendants, dit Domat, sont considérés comme en quelque façon maîtres des biens de leur père ou mère, ayeul ou ayeule, même avant leur mort. Et quand elle arrive, ce n'est pas tant une succession acquise aux enfants, qu'une continuation d'un
(I) PoUiier, Traité des successiofis, chaft. lll,iect. 11.
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droit qu'ils avaient déjà, avec cette différence entre » droit et l'hérédité, qu'au lieu que pendant la vie de l'a* cendaat auquel ils succèdent, ils avaient coœnie en part ses biens aeec lui, et que aa possession les leur conse^ vait, tU ont seuls le droit entier après cette mort, n Celle dernière idée est trop absolue; les descendants n'ont pâs seuls droit aux biens, au moins quand ces biens sont des propres ; les propres sont une vraie copropriété de famille. puisqu'il n'est pas permis au propriétaire d'en disposer, sauf, généralement, du quint, te reste était réservé à la famille. Le principe de la copropriété n'était pas limita aux descendants; il s'étendait à toute la famille : loiit ceux que Dieu y fait oaitre participent de ses biens, comme accessoire de la vie. 11 faut remonter jusqu'au! premières origines de la copropriété de famille, pour en comprendre l'importance au point de vue du droit inter national privé. Le chef de famille, quoique propriétaire des biens qui lui viennent de ses ancêtres ou qu'il a acquii ne peut pas en priver ses enfants par sa seule volonté : il ue peut les aliéner qu'avec le consentement de 8« futurs héritiers. La propriété des immeubles ne se transférait que moyennant certaines solennités ; on y faisait intervenir les hoirs, et cela au même titre que le posse»seur actuel. Tous devaient se présenter devant le seigneur en sa cour; les hoirs abdiquaient leur droit au profit d« l'acheteur, et figuraient par conséquent comme vendeurs. Quand les héritiers n'étaient pas appelés, ils avaient b droit d'agir eu nullité. J'en citerai un exemple, curieuiâ bien des égards, de la tin du dixième siècle. Un baron fonda un monastère pour le remède de son âme, disait la formule; il le dota largement, puis il plaça une de s» filles à la tête du couvent comme abbesse. Il en aviùtuiu autre; celle-ci n'ayant pas consenti à la donation, en demanda et en obtint la nullité, personne ne pouvant, d'après la loi saxonne, disposer de ses biens sans le concours dea siens (i).
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L'intervention des héritiers dans l'aliénation des propres n'existait plus, lors de la rédaction des coutumes; elle s'était transformée en retrait lignager ; l'héritier avait le droit de retraire le propre vendu, en offrant un prix égal à celui que l'acheteur avait promis. Le retrait implique que le parent qui l'exerçait avait, dans le bien vendu, un droit dont le possesseur de Théritage ne pouvait pas le dépouiller (i). Ces antiques institutions nous révèlent Fesprit du droit de copropriété et de la transmission qui 8e faisait à la mort du propriétaire. Ëst>ce la loi qui a créé la copropriété des membres d'une famille? Non, c'est la naissance de Thomme au sein d'une famille, qui lui donne droit à ses biens, comme accessoire de la vie. Telle est la théorie de Domat ; il rapporte ce droit à Dieu , et avec raison. Nos coutumes disaient aussi que Dieu faisait les héritiers ; aujourd'hui nous disons que c'est le sang ; l'idée eet la même. Ainsi s'explique ce principe des coutumes qui a passé dans notre code civil, à savoir que la propriété de l'hérédité se transmet aux héritiers de plein droit, non en vertu de la loi, mais en vertu des liens du sang, ce qui le rend personnel, au lieu de réel qu'il parait être : car tous les droits qui tiennent à la famille sont une dépendance du statut personnel, de même que l'état des personnes, qui a son fondement dans la constitution de la fiunille.
348. Les Romains partaient d'un autre principe, mais qui, dans son application au droit civil international, aboutit à la même conséquence. On ne conçoit guère que la propriété se transmette sans un acte de volonté de celui qui doit l'acquérir. Vadition est cette manifestation de volonté. Au premier abord on pourrait croire que le principe du code civil, emprunté aux coutumes, est tout contraire. Mais il y avait encore une autre maxime dans les coutumes ; elles disaient que nul nest héritier qui ne veut ; cette règle a passé dans notre code civil (art. 775). Cela implique que la transmission de l'hérédité se fait par un acte de volonté. Aussi le législateur, après avoir établi le
(h Oay Coquille, Institution au droit français (bu retrait lignager.
principt: de la transmission de plein droit, Iraite-I-U de î'aMeptation et de la renonciation. It y a donc toojoun une manifestation de volonté; seulement l'héritier se borne à confirmer ce qui se fait en vertu des liens du sang. 11 peut aussi renoncer, et dans ce cas. il est censé n'avoir jamais été héritier. En définitive, c'est par sa volonté qull acquiert l'hérédité. Il y a donc dans le système du droit français, un mélange d'idées germaniques et d'idées r» maines. L'une el l'autre conception conduisent a la personnalité du statut qui régit la transmission de la propriélé de l'hérédité. Dans le système romain, cela est d'éviden», puisque tant qu'il n'y a point d'adition, l'hérédité eel jacente, elle n'entre dans le patrimoine du successible que par un acte de volonté. Il faut aussi un acte de volonté, pour que l'héritier français acquière définitivement la pnh priété de l'hérédité à laquelle Dieu l'a appelé, en le faisani naître dans la famille où il participe aux biens. Si Dieu l'appelle, il lui donne aussi le droit de i-efuser. La liberté dont les Romains ne tenaient aucun compte dans la su^ cession des héritiers siens et nécessaires, reparait dans l'acceptation, et dans le principe que nul n'est héritier qui ne veut. Il en résulte qu'il n'y a plus rien de nécessaire ni de fatal dans la transmission de l'hérédité : la libert*. et partant la volonté humaine y jouent le grand rôle, et qu'est-ce qu'il y a de plus personnel? Donc la transmission de la propriété, personnelle dans son principe, parce qu'elle dépend du sang et de la famille, prend un caractère plus personnel encore par l'acceptation que le ccde exige pour que la transmission se réalise et devienne déftnitive. Tel est le vrai principe; nous le retrouverons dans la transmission de la possession que l'on appelle, à proprement parler, la saisine.
ÏMO. Le principe de la transmission de l'hérédité s'applique aux successeurs irréguliers aussi bien qu'aux héritiers légitimes. Dans la théorie du code civil, il y 4 tnrâ successeurs irréguliers, les enfants et parents naturels, le conjoint survivant et l'Etat. Je laisse l'Etat de c6té, parce qu'U n'est pas un vrai successeur; s'il recueille les bien». c'est parce qu'à défaut de parents, ils se trouvent sanS
inaitre. Le conjoint est un successeur irrégulier, en ce sens quil n'est pas parent, mais le législateur français a eu tort de le placer au dernier rang des successeurs, alors qu'il devrait occuper le premier avec les enfants. Toujours est-il que son droit à l'hérédité est le plus puissant de tous, car il repose sur l'affection : l'enfant quitte père et mère pour suivre celui que les lois appellent son conjoint, et que Dieu lui a donné pour compléter sa personnalité en la perfectionnant. L'amour est plus fort que la mort, et plus fort que le sang, et qu'est-ce qu'il y a de plus personnel que l'affection qui de deux êtres n'en fait quun? Celui qui donne son âme à son conjoint lui donne par cela même ses biens qui sont l'accessoire de la vie, comme Domat le dit si bien. La loi n'a rien à voir dans ces relations intimes, sauf à y donner sa sanction; tout procède d'un sentiment essentiellement personnel ; s'il y a un statut personnel, c'est celui en vertu duquel l'époux succède à son conjoint; il ne prend pas les biens, il les a. La loi confirme ce que le cœur a décidé; à cela se borne gon rôle.
Les parents naturels, et avant tout les enfants, étaient fort maltraités dans l'ancien droit ; ils n'avaient aucun droit : «« Enfant bâtard ne succède, r* Nos coutumes flamandes protestaient contre cette iniquité en disant qu'il n*y a point de bâtard de par sa mère. Le code civil leur refuse encore le tiire d'héritiers (art. 756) : vaine rigueur, qui n'a jamais profité à la morale. En donnant aux enfants naturels un droit sur les biens de leurs père et mère décédés, le code leur donne ce droit d'hérédité qu'il vient de leur refuser. Ils sont successeurs au même titre que les héritiers légitimes ; et le législateur finira par leur accorder les droits des héritiers. Quant à la transmission de la propriété, le code Napoléon, quelque défavorable qu'il soit aux bâtards, ne fait aucune différence entre eux et les parents légitimes. Quoi que fassent les hommes, ils ne sauraient empocher l'œuvre de Dieu, et c'est Dieu qui domie la vie : est-ce qu'il la donnerait aux bâtards, sans las biens qui sont raccessoire de la viel II n'y a point d'inégalité, ni d'iniquité en Diea, et celle que les hommes
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ont mise dans leurs lois finira par disparaître, dit des héritiers reçoit son application à ceux que le codt place en première ligne parmi les successeurs irréguiîera ■ le principe de la transiuission de la propriété est identique pour les uns et pour les autres ; donc le statut est persounel. Il va sans dire que je parle en théorie. Le système du code est réaliste, et il l'est logiquement pour les parents naturels comme pour les parents légitimes.
3ftO. L'article 71 1 ne fait aucune distinction entre les divers successeurs; il parle de la succession en termes généraux, donc de toute succession ab intestat, de la 8u^ cession irrégulière comme de la succession légitime, de la succession anomale des donateurs, comme de la suecession de droit commun. Cela a été contesté pour 1m enfants naturels, mais sans raison, et le débat a cessé; ils sont propriétaires de l'hérédité en vertu de la loi, pour mieux dire, en vertu du sang qui coule dans leurs veines. Pour les successeurs anomaux, il y a quelque doute, en théorie; l'ascendant donateur est un parent du sang, mais l'adoptant ne l'est point, ni les frères et sœurs légitimes des enfants naturels ; ici la loi a imité la nature, en appelant à la succession, des donateurs à titre d'héritiers. M^ï ce qui ast une difficulté au point de vue du droit en v«tn duquel les donateurs succèdent, devient un argument pour la persoimalité de ce droit ; en eft'et , la loi les appelle eu vertu d'un contrat, la donation, qu'ils sont côisés n'avoir consentie qu'avec une réserve, celle du retour il« biens donnés, au cas où les donataires prédécéderaient sans postérité. Or, un droit fondé sur un contrat est ass'miUé au statut personnel ; eu réalité, il dépend de U volonté présumée du donateur.
3ft 1 . L'article 711 mentionne encore la donation eoti*vifset testamentaire. La donation est un contrat translatif ds propriété; donc la transmission se fait en vertu da consentement des parties contractantes ; la loi n'y est pour rien, on reste sous l'empire du di-oit commun; c'est ce que l'article 938 dit en termes un peu incorrects : -^ La donation dûment acceptée sera parfaite [ " ' ment des parties : et la propriété de
transférée au donataire, sans qa'il soit besoin d*aatre tradition, y* Si la rédaction est mauvaise, il n*y a aucun doute sur la pensée du législateur : il ne fait qu'appliquer le droit commun, en vertu duquel la propriété est transférée par le consentement des parties contractantes, ou, comme le dit l'article 71 1 , en termes également impropres, par l'effet des obligations. Je renvoie, pour les petites difficultés de texte, à mes Principes de droit civil.
359. L'article 711 met sur la même ligne les dispositions testamentaires et la succession ab intestat^ en ce qui concerne la transmission de la propriété des biens légués. Ce principe est reproduit par l'article 1014 : «< Tout legs pur et simple donnera au légataire, du jour du décès du testateur, un droit à la chose léguée, droit transmissible à ses héritiers ou ayants cause. » Tout legs, dit la loi, donc le legs universel, le legs à titre universel, et le legs à titre particulier. Le code ne distingue pas entre ces divers legs, et il n'y avait pas lieu de distinguer; en effet le legs a pour objet de transférer la propriété, de même que la donation entre-vifs ; les Romains l'appelaient une donation. Le légataire devient donc propriétaire en vertu de la volonté du testateur; on doit y ajouter la sienne, car il faut une acceptation pour le legs, comme pour la donation. Il y a donc, dans tous les cas, un concours de consentement, ce qui conduit de nouveau à la conclusion, que le statut de la transmission de la propriété est personne) , quil se fasse par legs, par donation ou par succession; ut volonté de l'homme intervient toujours.
3ft3. L'article 711 parle de la donation entre- vifs ; il y a nne autre donation, celle des biens à venir, qui comiNrend les biens que le donateur laissera à son décès ; on lappelle aussi institution contractuelle. Le donataire est un héritier institué par contrat. Comment et quand ac-
Îniert-il la propriété de l'hérédité? Il faut distinguer : le roit à l'hérédité, il Tacquiert dès que la donation est parfaite, c'est le droit commun. Quant à la propriété des biens, elle ne se transmet pas au moment de la donation, puisque le donateur donne les biens qu'il laissera à son lécàs ; le donataire les acquiert à la mort du donateur ; à
ce moment la succession contractuelle s'ouvre, et le donataire est assimilé à un héritier ab intestat, il peut accepter l'hérédité ou la refuser. Ainsi tout, en cette matière, dépend de la volonté des parties, la dooatiou se parfùt par leur consentement, et l'institution contractuelle se réalise par la volonté du donataire. Il faut donc dire àe l'institution conli'actuelle ce que j'ai dit des successions ab intestat et testamentaire, elle dépend du statut personnel, et pour mieux dire de l'autonomie des parties contractantes.
354. Tels sont les principes du code civil en ce qui concerne la transmission de la propriété de l'hérédité : qae la succession soit déférée par la loi, par testament ou par contrat, dans tous les cas, la propriété se transmet et s'acquiert par la volonté de l'homme. Faut-il encore demander si le statut de la transmission est réel ou personneH Quel rapport y a-t-il entre la volonté et la situation des biens! Sans doute, si l'on applique la doctrine des statuts mécaniquement, il faut dire : la transmission de la propriété concerne les immeubles, or l'article 3 du code civil, conformément à la tradition, dispose que ■• les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis parla loi française t,. Je me soumets à la décision, puisque je suis tenu de respecter le texte et la tiaditiou qu'il reproduit, notamment en ce qui concerne la succession. Mais je proteste, au nom de la raison et des principes, contre Ift doctrine traditionnelle. On convient que l'acceptation de l'hérédité procède du statut personnel, et il est difficile de le nier (n" 343), puisque l'acceptation nest autre chose que la manifestation de la volonté d'être héritier, et l'on n'a pas encore essayé de réaliser la volonté, elle échappe à toute tentative que l'on ferait de la restreindre dans de certaines limites, celles d'un territoire; elle ne se laisse pas emprisonner, car elle est libre de son essence, et elle étend son empire partout. Or la volonté iutervient nécessairement dans la transmission de l'hérédité. Je viens de le démontrer. J'ajouterai une considération qui doit être décisive pour les réalistes.
Dans l'ancien droit, on considérait l'acceptation del'bé-
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redite comme un quasi-contrat; or, ce qui caractérise les quasi-contrats, c'est que la volonté de l'homme y intervient, quoiqu'il n'y ait pas de concours de consentement ; il dépend du successible de former le quasi-contrat ou de ne pas le former; pour qu'il se forme, il faut qu'il accepte la succession, car nul n'est héritier qui ne veut. Cela est-il seulement vrai de l'acceptation? On a essayé de séparer la saisine, ou la transmission qui se fait en vertu de la loi, de l'acceptation qui se fait par le successible (n** 343). La distinction est fausse; en effet, sans acceptation, il ne se fait pas de transmission de l'hérédité. Cela est si vrai que, si le successible reste dans l'inaction pendant trente ans, il devient étranger à l'hérédité, son droit est prescrit, il ne peut plus l'exercer. Donc il n'est pas exact de dire qu*il était propriétaire de l'hérédité, car la propriété ne 8*éteint pas par l'inaction du propriétaire, il a le droit de ne pas faire acte de propriété. Pourquoi, après trente ans, est-il déchu de l'hérédité? C'est qu'il n'était réellement pas propriétaire, il avait seulement le droit de le devenir en l'acceptant ; or tout droit doit être exercé dans les trente ans, et s'il n'est pas exercé dans ce délai, il s'éteint. Telle est, dans mon opinion, le sens de l'article 789; je renvoie à mes Principes de droit civtl (t. IX, n®' 481-498). Ici, il me suffit de constater la conséquence qui résulte de l'article 789 : le successible ne devient propriétaire que par l'acceptation, et cette acceptation est un acte de volonté; donc la transmission et l'acquisition de l'hérédité dépendent de la volonté du successible , ce qui exclut la réalité du statut. Je dis que la réalité du statut, fondée sur l'article 3 du code civil et sur la tradition, est une application mécanique de la doctrine traditionnelle. Pourquoi disait-on jadis que toute coutume est réelle? On entendait par là qu'elle était souveraine, c'est-à-dire que la souveraineté était intéressée, comme l'explique Portalis, à gouverner toutes les parties du territoire. Or, où est l'intérêt de la puissance souveraine dans la question que je discute? Le droit romain vent Ycuiition pour que l'héritier acquière la succession. Le droit français admet, avec les coutumes, que la propriété de l'hérédité est acquise sans adition^ mais il
exige aussi que celle transmissîoD soit confirmée par ut iicceplatioD. Dans les deux systèmes, il y adonconeiB»nifestatioa de volonté; ce qui est décisif pour la naton du statut, .le le demande maintenant : quel est l'iotM de la puissance souveraine à ce que Xacceplation satT«b transmission de l'hérédité, ou que Xadition la précède! U débat est purement d'intérêt privé, donc ÎI est personneL La souveraineté est hors de cause, donc le statut ne peut être réel.
§ U. — Transmission de la possession tié tHàrédiU.
N' 1. L* SALSINE DES HEUTIEIIS liAITIHISS.
3ft&. Aux termes de l'ariicle 724, les héritiers soat saisis de plein droit des biens, droits et actions du défunt. Qu'est-ce que le code civil entend par celte saisine? Daoi mon opinion, qui est aussi celle que l'on suit généralement, \d, saisine est la transmission de la pos.session ; le texte même de l'article 724 prouve que tel est le sens do la loi, car il ajoute que les successeurs irréguliers doivent se faire envoyer en possession ^lar justice ; c'est dire qu'ils n'ont pas la saisine que la loi accorde aux héritiers légitimes, partant la saisine concerne la possession. Le code dit en d'autres termes : les héritiers légitimes ne doivoil pas se faire envoyer en possession, pour posséder Thérédite, ils ont celte possession de plein droit ; tandis que les successeurs irréguliers n'ayant pas la saisine doivent dftmander l'envoi en possession à la justice. Cependant Is plupart des auteurs anciens qualifient aussi de saisine h transmission de la propriété de l'hérédité; c'est une confusion de langage, qu'il faut éviter, car elle conduit à dire que les successeurs irréguliers ont la saisine et qu'ils ne l'ouï pas. 11 faut dire, au contraire, qu'ils n'ont paaU saisine, puisque l'article 724 la leur refuse, mais ils oal la propriété de l'hérédité eu vertu de l'article 711 ; preuve qu'autre chose est la saisine, c'est-à-dire la transmissioo de la possession, et autre chose la transmission de la propriété.
La saisine que Tarticle 724 accorde aux héritiers légitimes, est un principe du droit coutumier. On lit dans la coutume de Paris : <» Le mort saisit le vif^ et son hoir le plus proche et habile à lui succéder, n Voici comment Pothier explique cette règle qui joue un si grand rôle dans la matière des successions : « Le morty c est-à-dire celui de la succession duquel il s agit, à Tinstant de sa mort, qui est le dernier de sa vie, saisit y c'est-à-dire, est censé mettre en possession de tous ses biens, droits et actions, le vif, son hoir plus prochey c'est-à-dire celui qui lui survit et qui, comme son plus proche parent, est appelé à être son héritier. « Il résulte de là une conséquence qui paraissait étrange aux légistes élevés dans le droit romain : l'héritier acquérait la possession, sans poser aucun fait, sans avoir aucune intention ni volonté de l'acquérir, donc sans aucune des conditions requises pour acquérir la possession. Les interprètes du droit romain trouvaient la saisine tellement absurde, qu'ils supposaient que l'ignorance l'avait introduite : on l'a ramassée dans la rue, dit Cujas (i). Les coutumiers étaient très embarrassés pour en expliquer l'origine et le fondement juridique ; Perrière se contente de dire que la règle est si ancienne, qu'on ne peut pas dire quand elle a commencé (s). Bien moins encore nous dit-on la raison de cette règle, si vieille que Ton en ignore l'origine. Il faut cependant la savoir, si Ton ▼eut déterminer avec quelque certitude la nature du statut qui investit de plein droit les héritiers légitimes des biens, droits et actions du défunt.
SMI. Les auteurs que j'ai cités en commençant cette Etude ne s'occupent pas spécialement de la saisine de la possession ; ils semblent la confondre avec la saisine de la propriété. Cette confusion même, qui était assez générale dans l'ancien droit, témoigne contre la réalité du statut. Rien ne parait plus simple, à première vue, que de dire avec la cour de cassation que tout ce qui concerne les successions dépend du statut réel. Je n'entends pas
fl) Voyes les témoignages dans mes Principes de droit civil, t. IX, p. S6S.
4fl Ptrriéro, Commentaire sur la coutume de Paris ^ t IV, p.. 681, n* 5.
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contester la tradition, ni m'insurger contre elle, en faisant dire au code civil (art. 3) le contraire de ce que dit li doctrine traditionnelle, qu'il a voulu maintenir. J'admets donc qu'en droit français la saisine de la possession forme un statut réel, aussi bien que la saisine de la propriété. Mais je demande si cette doctrine est en harmonie avec les principes, tels même qu'ils étaient enseignés daDc l'ancien droit. On dit aujourd'hui que la saisine de la possession est légale, en ce sens qu'elle est l'efTet de la loi. de sorte que le fait de l'homme n'y est pour rien; l'héritier devient possesseur sans qu'il le sache, et sans qu'il le veuille. C'est cette fiction qui révoltait Cujas : cela est faux, dit-il, de toute fausseté, parce que cela est impossible (i). Cujas oublie qu'il s'agit d'une fiction; lesâclioDS sont toujours absurdes, puisqu'elles sont contraires â la réalité des choses. Elles ont néanmoins une raison d'être, car le législateur ne consacre pas des absurdités pour le plaisir de dire des choses absurdes. Il était reçu que l'héritier acquérait la propriété de plein droit, môrae sans le savoir et sans le vouloir : pourquoi n'en serait-il pas de même de la possession ! On objecte que la possession est de fait et exige un fait. Cela est vrai ; mais la fiction peut suppléer au fait, comme au droit. Pothier vient de nous dire (n" 355) comment la Action procède : au dernier instant de sa vie, qui est aussi celui de sa mort, le défunt mot lui-même son héritier présomptif en possession des biens; il Vensaisinc par une tradition fictive; l'héritier devenant propriétaire à ce moment, il est assez naturel qu'il acquière aussi l'exercice de la propriété, la possession, et tous les droits qui y sont attachés. Que la action soil étrange, et qu'elle conduise à des conséquences étranges. qu'importe? Il en est ainsi de toute fiction. Prenons-U telle qu'elle est; il en résulte que la volonté joue un rôle dans la saisine de la possession, comme dans la saisine de la propriété ; c'est par la volonté du défunt que l'héritier est investi de la possession ; celle-cî passe d'une tête à l'autre, ce qui, dans le système de la copropriété de
{\)'Plai}efalsio
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famille, n était pas aussi absurde que le croyait Cujas, à qui cette idée était étrangère. Uhéritier et le défunt étaient copropriétaires ; seulement pendant la vie du copropriétaire actuel, celui-ci avait seul lexercice de la propriété, c est-à-dire la possession ; au moment de mourir il transporte cette possession à son héritier présomptif, celui-ci n'a pas besoin pour cela d'appréhender la chose, ni d'accepter la saisine, il y a consenti d'avance, comme copropriétaire appelé à succéder à celui qu*il remplace. Voilà la théorie de la fiction : les deux saisines, celle de la propriété et celle de la possession n'en font réellement qu une. Cela conduit à une conséquence très importante dans notre débat; c'est que le statut de la saisine n*est ni personnel ni réel, il procède de Dieu d abord et du sang, puis de la volonté de 1 homme; il doit donc produire son effet sur tous les biens, quelle que soit leur situation : le lieu où les biens sont situésnedélerminenilavolontédeDieuni celle del'homme. Sft9. Les auteurs allemands, qui aiment à rechercher les origines des institutions, ont essayé de découvrir dans les coutumes des Germains la source de la saisine. Je doute qu'ils aient réussi. Zachariae , le savant professeur de Heidelberg, croit que la saisine découle de la copropriété; en principe cela est impossible, car autre chose est la propriété, autre chose est la possession. En fait, la propriété et la possession étaient peut-être confondues chez les Germains ; mais il est toujours difficile de comprendre que les parents copropriétaires aient aussi été copossesseurs, ce qui implique qu'ils auraient eu l'exercice des droits que nous attachons à la propriété. Cela est à peu près impossible, à moins que la copropriété n*ait été une communauté, ce que l'on n'a jamais soutenu. Un autre professeur de Heidelberg, M. Renaud, rapporte la saisine à la garantie familiale, c'est-à-dire à la garantie solidaire de tous les membres de la famille. En supposant que cette garantie solidaire ait existé, il resterait à établir le lien qui existe entre cette antique constitution de la famille et la saisine, et j*avoue que je ne l'aperçois pas (i).
(1) Je renvoie, qoiDt aaz détails, A mes Principes de droit civil, t. IX, p. MB, n* tSO.
Je crois que les légistes allemands font fausse route 60 cherchant dans l'ancien droit germîinique l'origine ite institutions du droit français. On peut admettre que leï coutumes plongent leurs racines jusque dans les forêts de la Germanie, mais il faut y ajouter cette grave restriction que le régime féodal leur a donné une empreinte particulière; ainsi la règle qui joue un si grand rôle dans tedroii civil international, que toute coutume est réelle, ne vient pas du droit germanique, tel qu'il a été écrit dans les lois des Barbares; elle date de la féodalité, et ne s'expliqoe que par le régime féodal. N'eu serait-il pas de même de la saisine? Je ne veux pas créer un système après ceui que les Allemands ont imaginés; les origines sont tou> jours obscures, et elles le deviennent de plus en plus, à mesure que nous nous écartons du droit féodal dont nous connaissons si peu les di^tails. Ce qu'il y a de mieux â faire, c'est de constater les faits qu'il est possible d'établir avec quelque certitude. Le fief était une propriété d'une nature particulière, et cette propriété était la condition générale du sol, là où régnait la maxime, nulle terre sans seigneur. Savigny compare le droit du vassal à celui de l'usufruitier; la comparaison cloche, mais elle a ceci de vrai que, dans le principe, les fiefs n'étaient pas héréditaires, et l'hérédité a toujours été imparfaite. Tout possesseur du sol, vassal et serf se dessaisissait à sa mort de ses biens, entre les mains du seigneur; celui-ci en accordait une nouvelle investiture à l'héritier, moyennant foi et hommage. La première forme de la saisine fut donc celle du seigneur; elle comprenait, tout ensemble, la propriété et la possession. En ce sens, le Grand Coutumier d» Charles VI dit que le serf mort saisit le seigneur vif; c'est presque la formule, que le mort saisit le vif. One chose est à noter dans la solennité de l'investiture, c'est qu'elle se faisait par voie de contrat. Toul le régime féodal reposait sur l'idée d'un contrat qui intervenait entre le seigneur et le vassal, et même entre le seigneur et le serf: ainsi la volonté des deux parties était requise pour saisir l'héritier, qui, par la mort de son auteur, était dessaisi. La volonté étant un élément essentiel de la saisine (Éo-
dale, les légistes, ennemis-nés de la féodalité, en tirèrent une conséquence qui ruinait le système, c'est que le défunt devait aussi intervenir dans la convention, pour se dessaisir; et si sa volonté était une condition de la saisine, il fallait admettre qu'il entendait saisir son héritier plutôt que le seigneur. Dans cet ordre d'idées, l'intervention du seigneur n'était plus qu'une forme. Desmares dit, dans se6 Décisions» n** 234 : « Mort saisit son hoir vif, combien que particulièrement il y ait coutume locale où il faut nécessairement saisine du seigneur. j> La coutume était la tradition féodale; la saisine de Y héritier était l'innovation introduite par les légistes (i).
La saisine fut d'abord de droit, et non de fait. Ici surgit la grande difficulté. On lit dans le Grand Coutumier (II, 21) : «< Si notoirement il appert de la ligne et du lignage, le successeur en est du tout saisi de droit y il ne lui est nécessaire d'aller ni au seigneur, ni au juge, ni autre; mais de son autorité se peut de fait ensaisiner, et à lui est nécessaire cette appréhension de fait y avant qu*il se puisse avoir entière saisine, r» C'est l'idée romaine, si juste, qu'il ne saurait y avoir de possession sans une appréhension de fait ; la saisine de droit autorisait seulement l'héritier à appréhender les biens. Comment la saisine de droit* devint-elle une saisine de fait, sans aucune appréhension? Nous l'ignorons.
Les faits que je viens de constater ont une grande importance dans notre débat. Dans la saisine du seigneur la convention» et, partant, la volonté de l'homme domine; donc, pour me servir d'un terme qui alors était inconnu aussi bien que la chose, le statut de la saisine était personnel, ou, pour parler plus exactement, la transmission de la possession procédait de l'autonomie des parties. La saisine de droit ne changea pas l'essence des choses ; elle fit seulement intervenir le mort, lequel était censé investir le vif; mais s'il pouvait lui transmettre la possession de droit, pourquoi n'aurait-il pas pu l'ensaisiner de fait?
(1) !>• Lanriéra, Noies sur Us Insiitutes coutumières de Loytel (t. I*^ , p. SlMn, édit. de Liiboalaye) et les autears qai y tODt oitds.
Toujours est-il que la volonté de l'homme domine (Uns toutes les traosformatioDs de la saisine, et partant le statut de la saisine ne saurait être réel.
3%8. Lesauteurs du code civil n'étaient pas des savants et se préoccupaieni très peu de l'origine des choses, llî consacrèrent la saisine telle qu'ils la trouvaient dans Pothier. Il n'y a que Chabot qui nous dise quel est le foodtment rationnel de la saisine. La difficulté est grande. Les héritiers légitimes seuls sont saisis; ils peurent se trouver en concours soit avec des enfants naturels, soit avec des l^ataires imiversels ou à titre universel ; les successeurs iiréguliers et les légataires ne sont pas saisis, ils doivent se faire envoyer en possession ou faire une demande en délivrance. Quelle en est la raison j Les usages de la féodalité n'expliquent certainement pas cette singularité : i celte époque les bâtards ne succédaient point, et l'on ne faisait de legs que pour œuvres pies. Le code donne U possession aux successeurs dont le droit est certain et qui ont intérêt à conserver l'hérédité. Tels sont les hérilierï légitimes; leur droit est écrit dans leur sang, et ne saurait être contesté; le droit des légataires, au contraire, est sujet à contestation ; il tombe, quand le testament est attaqué et annulé, et, dans ce cas, les héritiers légitimes prenneot tons les biens ; ceux-ci ont donc toujours intérêt à les conserver. Quant aux enfants naturels, ils ne succèdent que s'ils sont reconnus, et Ipur reconnaissance peut aussi être attaquée; d'ailleurs n'étant pas héritiers, la maxime coutumiëre devient inapplicable; le défunt ne peut pas saisir des successeurs qui ne sont pas ses hoirs (i).
Telle est la théorie rationnelle de la saisine. Elle explique l'ordre que la loi suit en la déférant. Régulièrement c'est rhéritter légitime qui est saisi, quand même il est en concours avec un légataire universel. 11 en est toujours ainsi quand l'héritier est réservataire; dans ce cas, son droit est certain et inattaquable, tandis que le droit du légataire est sujet à contestation et à annulation. S1l
n'y a pas de réservataire, le légataire universel est saisi de préférence aux héritiers légitimes. Cette disposition du code civil est une transaction entre les coutumes et le droit romain. Dans le système des coutumes, Dieu seul fait des héritiers, Thomme ne le peut; donc l'héritier du sang devait toujours avoir la saisine, parce qu'il est seul thoir le plus proche. Les légistes des pays de droit écrit réclamèrent vivement contre une conception qui était étrangère au droit romain : quand le testateur a institué un légataire universel, ce légataire est le vrai héritier qui prend tous les biens , il doit donc être saisi. Le réservataire seul a la préférence. Cela n'est pas logique, mais il ne faut pas chercher la logique dans les transactions. Si le défunt n'a fait que des legs à titre universel et à titre particulier, les héritiers légitimes, quoiqu'ils puissent être de fait exclus de l'hérédité, ont néanmoins la saisine, parce qu'eux seuls ont intérêt à la conservation de tout le patrimoine (i)
9|ftO. Reste à savoir quel est le statut qui détermine l'ordre de la saisine? Dans l'opinion que j'ai proposée, c'est le statut personnel du défunt ; car la saisine dépend tout ensemble des liens du sang, et de la volonté du défiint : du sang, en ce qui concerne le droit des réservataires: de la volonté du testateur, s'il institue un légataire universel. Or le san^ et la volonté ne dépendent pas de la situation des biens, donc c'est l'élément personnel qui domine dans la transmission de la possession, ce qui est décisif. La question n'est pas sans importance, car l'ordre dans lequel la saisine est déférée n'est pas le même dans toutes les législations. Ainsi le code des Pays-Bas et le code d'Italie se sont écartés du système français. Le législateur néerlandais a rejeté la distinction entre les héritiers légitimes et les successeurs irréguliers. L'Etat seul est un successeur exceptionnel ; à vrai dire, il n'est pas appelé à l'hérédité; s'il prend les biens, c*est parce qu'ils sont sans maître; à ce titre il doit demander l'envoi en possession, afin qu'il soit constaté qu'il n'y a point d'héritiers. Les enfants
(1) Voyez met Principes de droit livil, t. IX» p. 279, n» 229
uaturels et le conjoint étant assimilés aux héritiers, iltt faut conclure qu'ils ont la saisine. A plus forte raison m doit-il être ainsi dans le système du code italieD qui répan l'oubli étrange du code français en donnant un rau d'honneur à l'époùi survivant; quant aux légataires, il suit le principe romain, en les assimilant aux hériticn, donc tous doivent avoir la saisine (art. 925). Ce système est plus favorable aux légataires et aux successeurs irréguliera ; et il est aussi plus juste. Le code Napoléon me( tes successeurs non saisis à la merci des héritiers légilimes; ceux-ci pouvant se mettre immédîatemeut en possession dès l'ouverture de la succession, et n'étant tenus à aucune mesure conservatoire, ni scellés, ni inventaire, et à aucune garantie, ni caution, ni emploi des deniers, rien ne leur est plus facile que de détourner les valeur» héréditaires et de dépouiller les légataires et les successeurs jrréguliers. Les nouveaux codes donnent des garanties égales à tous les successeurs ab inleslat et testamentaires. 11 importe donc beaucoup de savoir si les successeurs néerlandais ou italiens peuvent réclamer, daJis les successions ouvertes en France, les droits que leur assure leurlw nationale (i). D'après ce que je viens de dire, l'affirmatiw n'est guère douteuse en théorie. Mais il n'en est pas de même au point de vue du droit positif. Ne peut-on pas leur objecter en France le principe traditionnel, consacré par la cour de cassation, à savoir que tout est réel en matière de succession { J'ai toujours accepté la tradition française comme une loi ; mais, dans l'espèce, il y a doute. Les auteurs du code ont dérogé à la traditiou; les coutumes ne donnaient jamais la saisine au légataire universel, elles ne lui reconnaissaient pas la qualité d'héritier; tandis que le code civil accorde la saisine au légataire universel dès qu'il n'y a pas de réservataire ; ainsi l'héritier de l'homme a la préférence sur l'héritier de Bien. L'innovation est considérable: elle introduit la volonté de l'homme là où régnait jadis la volonté de la loi, organe
(1) Coda des Paye-Bas. ait. 880, 1001 et 1002. Auer, Bet
burçertijk wetbmjk, p. 294, g 435.
die la volonté de Dieu . Ne faut-il pas tenir compte de cette xévolution, car c'en est une? Cest mon avis. Dès que la "volonté de l'homme intervient, il ne saurait plus être question du statut réel, fondé sur la situation des biens. En instituant des légataires universels ou à titre universelle testateur néerlandais ou italien leur confère par cela même la saisine, ce qui est décisif; ils doivent l'avoir partout, puisqu'ils la tiennent, non de la loi, mais de la volonté de rhomme, et la volonté ne connaît pas la limite des territoires; elle n'est pas arrêtée, et bien moins encore déterminée par la situation des biens.
360. Le code civil donne la saisine au légataire universel quand il n'est pas en concours avec des réservataires. En faut il conclure qu'il peut lui-même, et en vertu du testament, se mettre en possession des biens? L'héritier légitime le peut, parce que son droit est certain, il est écrit dans son sang et dans la loi. Il n'en est pas de même de Théritier testamentaire; son droit résulte du testament, il faut donc voir si cet acte lui donne le droit d*agir. Cela dépend de la forme du testament. Est-ii authentique, le légataire peut prendre possession des biens sans être tenu de remplir aucune formalité ; il a un titre exécutoire, il le met à exécution : c'est le droit commun, voilà pourquoi la loi n'en parle pas. Mais que faut-il dire du légataire néerlandais ou italien ? peuvent-ils invoquer en France le testament authentique dressé dans les Pays-Bas ou en Italie? Non, car les actes reçus à l'étranger n'ont pas d'exécution en France, jusqu'à ce qu'ils aient été rendus exécutoires par un tribunal français : or, dans l'espèce, il s'agit d'exécuter un testament étranger, par la mise en possession de Théritier institué ; donc il faut que l'acte soit rendu exécutoire. Quant au principe, je renvoie à ce que j'ai dit, dans le cours de ces Etudes, sur l'exécution des jugements étrangers (i).
361. La situation du légataire est bien différente quand il est institué par un testament olographe ou mystique, c'est-à-dire par un acte sous seing privé, auquel aucune
(1) Voyez plat haut, p 150, n<» 84 et suiv.
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foi n'est attachée, et qui n'a aucune force exécutoire. On ne peut permettre au légataire de se mettre en possession, en vertu d'un testament dont rien ne garantit la vérité, en présence des héritiers légitimes qui sont saisis de plein droit. Il faut que la justice intervienne. De là les mesures prescrites par le code Napoléon. Aux termes de l'articlfl 1007, tout testament olographe, avant d'être mis à exécution, est présenté au président du tribunal de première instance de l'arrondissement dans lequel la succession ouverte. Le testament sera ouvert, s'il est cacheté. Le président dresse procès-verbal de la présentation et de l'ouverture, et il en ordonne le dépôt entre les mains do notaire par lui commis. On suit des formes analogues quand le testament est mystique. L'article 1008 ajoute que le légataire universel, quoique saisi, est tenu de se faire envoyer en possession, par une ordonnance du prêùdent.
Le légataire étranger doit-il remplir les mêmes formalités î 11 n'y a aucun doute si la succession s'ouvre en France; il s'agit de mesures d'exécution qui tiennent à 1& force exécutoire des actes et à la procédure ; or, ces règles sont une dépendance du droit public. Si la succession s'ouvre à l'étranger, c'est le président étranger qui devra remplir les formalités prescrites par la loi locale; mais son ordonnance devra être rendue exécutoire eu France. C'est l'application du droit commun. Le statut personnel est ici hors de cause ; le statut territorial doit recevoir son exécution dès qu'il s'agit du droit public. Si la loi étraugère ne prescrivait pas de formes analogues à celles du code Napoléon, le légataire devrait s'adresser en France au président du tribunal dans lequel les biens sont situés. Je n'entre pas dans les détails des législations étrangères, ils me conduiraient trop loin.
Le principe que je viens de rappeler a été consacré pw un arrêt de la cour de cassation. Dans l'espèce, le préàdent du tribunal de l'île Maurice avait rendu une ordonnance qui envoyait le légataire en possession des biens situés en France. Le tribunal de Rennes et, sur appel. la cour refusèrent de déclarer l'ordonnance exécutoire, parce
que le légataire était Français, et que sa mise en possession aurait dû se faire par un tribunal français. Pourvoi fondé sur ce que le tribunal, tout en refusant de rendre exécutoire une ordonnance incompétemment rendue, aurait dû lui-même envoyer le légataire en possession. La chambre des requêtes prononça un arrêt de rejet, fondé sur ce que le code civil charge le président, et non le tribunal, de prononcer Tenvoi en possession ; le tribunal était donc incompétent, le légataire devait s adresser au pré8ident(i). SUS. L*enfant naturel étant un successeur irrégulier n'a point la saisine. Il ne Ta pas même comme réservataire, parce que la loi ne la lui donne pas, et il ne peut ravoir en vertu des principes, puisque la saisine n* appartient qu'à ceux auxquels le code civil l'accorde; or, il ne la confère qu'aux réservataires, qui sont héritiers légitimes (2). Le code italien n'a pas admis cette doctrine; il donne à l'époux survivant et à Tenfant naturel des droits d'usufruit ou de propriété que le défunt ne peut pas leur enlever; et, en conséquence, il dispose que le conjoint et les enfants naturels jouissent des mêmes droits et des mômes garanties qui appartiennent aux légitimaires ; donc ils ont la saisine. L'auraient-ils en France, pour les biens qui y sont situés? Oui, si Ton admet la personnalité du statut; non, si l'on répute le statut réel. Dans mon opinion, le statut est personnel, en ce qui concerne la saisine des légataires, puisqu'elle procède de la volonté du testateur; mais, dans la succession ab intestat y c'est la loi qui donne ou refuse la saisine, et il n'appartient pas même au testateur d'en changer l'ordre, sauf indirectement en instituant un légataire universel. L'enfant naturel, à ce titre, D*aurait donc pas la saisine, dans le système de la tradition française. L'aurait-il, comme légataire universel? Dans mon opinion, il faut répondre affirmativement, car Tenfant ne réclame pas la saisine comme bâtard, il la réclame comme héritier testamentaire. Dès lors, le statut personnel est applicable.
(l) Rejet, 9 murs 1853 (Sirey, 1853, 1, 269).
ijt) Vuyox met Principes <U droit cioil, l. XI V, p. 40. n« 39.
363. Il y a encore une succession contracluelie. c'est celle à laquelle est appelé le donataire des biens à ' par contrat de mariage. A-t-il la saisine? La question e^ controversée, comme tout ce qui concerne la transmissioa de la possession, que l'on confond d'ordinaire avec U transmission de la propriété. Il y a un principe qui domine cette matière, c'est que la saisine est une fiction ; la possession ne se conçoit pas sans appréhension ; elle ne peut donc pas se transmettre de plein droit. Le code civil consacre cette fiction en faveur des héritiers légitimes, et toui les motifs que l'on donne pour l'expliquer impliquent qu'il s'agit des parents que le sang appelle à succéder au défunt, lequel est censé les saisir lui-même de ses biens. Cela 6tt décisif. On n'étend pas les fictions, ce serait créer ce qne la loi seule a le droit d'établir. Il a fallu une décision du législateur (art. 1008) pour donner la saisine au légataire universel, quand il n'est pas en concours avec des rteei* vataires. Je conclus que les donataires par contrat de mxriage ne sont pas saisis, parce que la loi ne leur dooDepai la saisine (i).
364. Quels sont les effets de la saisine? L'article 724 dit que les héritiers sont saisis de plein droit des biens, droits et actions du défunt : c'est la reproduction d« l'adage coutumier, que le mort saisit le vif et son hoir le plus proche. Uumouhn explique ce que cela veut dire: « Quand les coutumes disent que le mort saisit le vif,c«la signifie que la possession du défunt se continue après si mort dans la personne de son héritier. La possession de l'héritier n'est donc pas une possession nouvelle ni autre; elle est absolument et identiquement la possession telle que le défunt l'avait à l'instant de sa mort (ï). ■
Il en est tout autrement dans les pays qui sont régis par le droit écrit ; les héritiers n'acquièrent pas môme I» propriété de plein droit; ils ne deviennent propriétaire* que par Tadition; quant à la possession, ils ne peuvent l'acquérir que par l'appréhension. De là l'intérêt de 1»
question de savoir si le statut de la saisine est personnel 3u réel. Est-il personnel, Théritier français sera saisi de plein droit de la possession des biens, même dans les pays lui ignorent la saisine, tandis que Théritier d un pays de droit écrit n*aura pas la saisine en France. Il en est tout autrement si la saisine dépend du statut réel. L'héritier étranger, quoique n'étant pas saisi en vertu de sa loi personnelle, aura la saisine en France pour les biens qui y sont situés, tandis que l'héritier français ne l'aura pas dans les pays de droit écrit. J'ai répondu d'avance à la question. Nous allons voir les conséquences qui résultent du système de la réalité, qui est celui de la tradition française.
L'héritier saisi a la possession de plein droit, il n'a pas besoin de s'adresser à la justice, il est possesseur sans manifestation de volonté, sans appréhension. Par cela seul que l'héritier a la possession, il a aussi l'administration, c'est-à-dire qu'il peut faire les actes juridiques qui concernent la possession : telles sont les actions possessoires. L'héritier français qui a ces actions pour les biens litués en France, ne les a pas dans les pays de droit écrit, où la saisine n'existe pas, jusqu'à ce qu'il ait rempli les ^nditions requises pour Texercice des actions. On voit t}ue, dans le système de la réalité, la saisine n'atteint pas 9on but : le défunt veut mettre l'héritier en possession les biens, afin qu'il les conserve; l'héritier pourra, à la rérité, conserver les biens français, il ne pourra pas conserver les biens étrangers ; ce qui est une contradiction logique.
L'héritier a les actions du défunt, mais il ne suffit pas qu il soit propriétaire de l'hérédité pour pouvoir les exercer, il doit être possesseur pour agir en justice ; il aura ce droit en France, il ne l'aura pas en pays de droit écrit. Par contre, l'héritier romain, quoique non saisi, pourra agir en justice en France. C'est une de ces absurdités qui révoltaient Cujas : elles ne doivent pas nous étonner, puisque la réalité des statuts abonde en conséquences absurdes, quand on l'applique dans les relations d'intérêt privé. Je le constate à chaque pas : c'est une justification de la
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doctrine moderne, qui admet que le statut des successioa est personnel.
L'héritier saisi continue la personne du défunt, et, à« titre, il est tenu des dettes utlra vires. Cela résullfidi texte de l'article 724. quoiqu'il y ait controverse. Daia la théorie romaine, l'héritier volontaire n'acquiert l'hérôdite que par l'adition, et, cependant, il est censé continuer la personne du défunt dès l'instant où la succession esl ouverte. Peu importe donc que l'héritier ait la possession ou qu'il ne l'ait pas : les auteurs du code civil ont eu ton de rattacher à la possession un effet qui y est étranger. Il résulte du système français une conséquence très graTO, et qu'il est impossible de concilier avec les vrais principa, c'est que les héritiers saisis sont seuls tenus des detW ultra vires, les successeurs non saisis n'en sont tenus qw jusqu'à concurrence des biens qu'ils recueillent. J'y » viendrai.
On dit ordinairement que l'héritier saisi a droit anï fruits, même des biens qu'il doit remettre aux successeur! non saisis. A mon avis, cela n'est pas exact. Les fruiti appartiennent, non au possesseur, mais au propriétaire. Ce n'est que par exception que les héritiers gagnent le fruits des biens qu'ils doivent délivrer aux légataires encore cette exception ne s'étend-elle pas aux légataire à titre universel, si l'on s'en tient, comme on le doi(,l texte de la loi (i).
Quant aux effets qui ne dépendent pas de la possession, la question de savoir si le statut de la saisine est r personnel est indifférente. On reste dans les tenues ilo droit commun qui régit la possession. J'y reviendrais traitant des droits patrimoniaux. C'est là qu'est le si<g* de la matière, en ce qui concerne le droit aux fruits- Quant à ta continuation de la personne du défunt, elle tient à l'essence môme du droit héréditaire : c'est l'obj* principal du débat qui divise les légistes anglo-amérïcaai et les jurisconsultes allemands et italiens. J'ai expo*
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cette controverse dans le cours de ces Etudes : je renvoie aux longs développements que j y ai consacrés. (T. II, n^» 129-131.)
I. Des successeurs ab intestat
365. Aux termes de l'article 724, « les enfants naturels, Tépoux survivant et TEtat doivent se faire envoyer en possession par justice dans les formes qui seront déterminées ». Les auteurs du code civil se sont écartés, en cette matière, de Tancien droit, sans que Ton sache d'une manière précise quel était l'ancien droit. Et l'on n'est pas d'accord non plus sur la question de savoir pourquoi les successeurs irréguliers n'ont pas la saisine. A mon avis, la réponse se trouve dans les motifs qui ont fait accorder la saisine aux héritiers légitimes. Leur droit est certain, puisqu'il est écrit dans la loi et dans leur sang : ils sont appelés à conserver l'hérédité, et l'on ne saurait avoir de meilleurs gardiens que ceux auxquels les biens appartiennent (n'^' 358 et 364). Telle n est pas la situation des successeurs irréguliers. Ils ne succèdent que lorsqu'il n'y a pas de parents légitimes ; or, ils succèdent jusqu'au douzième degré, de sorte que l'on n'est jamais sûr qu'il n'y a pas d'héritiers. Si la loi donnait la saisine aux successeurs irréguliers, ils pourraient, sans formalités, sans garantie, se mettre en possession des biens, les dissiper, au préjudice des héritiers qui se présenteraient plus tard pour les recueillir ; il fallait donc prescrire des formes et des conditions ; c'est dire que la loi ne pouvait accorder la possession de plein droit aux successeurs irréguliers.,
Ces considérations justifient la loi dans le système du code Napoléon; mais le système est très contestable. Pourquoi le conjoint ne figûre-t-il qu'en dernière ligne parmi les successeurs irréguliers? Le malentendu ^ l'oubli, ne sont certes pas un principe ; les auteurs du code italien ont rétabli la femme dans les droits que l'affection lui donne et que la loi doit lui assurer. Que dire des enfants
naturels, qui ont été sacrifiés à l'intérêt de la morale, laquelle n'en a guère profité? Pourquoi traiter ces successeurs d'irréguUers, alors qu'ils sont appelés à la succession par la loiî II n'y a réellement qu'un seul successeur irrégulier, c'est l'Etat; il ne succède pas, il prend biens qui sont sans maître. C'est le principe du code néerlandais (art. 1175). La diversité des législations donne Heu à d'inévitables conflits, en théorie du nooins je ne connais pas d'arrêts sur la matière spéciale qui nous occupe, c'est-à-dire sur la transmission de la possession aux successeurs non saisis. Il n'y a, du reste, aucun doute sur la nature du statut; la fiction de la saisine ce leur étant pas applicable, ils restent sous l'empire do droit commun, et en cette matière, le droit commun toucbe au droit de police, c'est-à-dire à l'intérêt général. Poihier en fait la remarque, non au point de vue de la nilure du statut, dont il ne s'occupe guère, mais en ce (jui concerne l'acquisition de la possession par les légataires qui n'ont pas la saisine: ils ne peuvent d'eux-mêmes M mettre en possession, dit-il, ce serait une voie de fait(l). c'est-à-dire une violence; or la puissance souveraine est intéressée à ce qu'il ne se commette aucune violence, Dans cet ordre d'idées, il est certain que l'acquisition de la possession par les successeurs irréguliers dépend dn statut réel. Il suit de là que les successeurs étrangers pourraient pas se mettre en possession des biens situés en France, quand même leur loi personnelle les mettrail sur la même ligne que les héritiers légitimes ; les étrangers, pas plus que les naturels du pays, ne peuvent se livrer à des voies de fait.
3«6. Il y a une conséquence de ce principe sur laqueEa il ne saurait y avoir de doute, puisque ce n'est que la paraphrase de l'article 724 : les successeurs irréguliers n'ont pas la possession, jusqu'à ce qu'ils aient obtenu un jugement qui la leur accorde, par conséquent ils ne possèdent qu'en vertu du jugement et à partir de la sentence du juge. Cependant on enseigne que l'envoi en possession
(1) Polhier. Des Booations testamentaires, n* 239.
: des successeurs irréguliers est une saisine judiciaire qui
- produit tous les effets de la saisine. Il est inutile d'entrer ici dans ce débat, puisque la question n intéresse pas le
: droit international privé ; je renvoie à mes Principes de
= droit civil (i), en me bornant à remarquer que le code Na-
: poléon ne pourvoit pas suffisamment à l'intérêt public.
= Que devient la possession quand il n'y a pas d'héritier
: légitime, et tant que les successeurs irréguliers n'ont pas
: été envoyés en possession par justice? Cela prouve que la
- saisine devrait appartenir à tous ceux que la loi appelle à la succession du défunt.
Il suit du môme principe que les successeurs irréguliers nont pas les actions possessoires, sauf en vertu du droit commun. Les successeurs étrangers qui, d'après leur loi personnelle, sont assimilés aux héritiers légitimes, pourraient-ils, en France, agir au possessoire, avant d'avoir obtenu l'envoi en* possession? En vertu du principe traditionnel, que le statut des successions est réel, il faut répondre négativement : celui qui ne possède pas ne peut former des actions possessoires. Mais cela ne prouverait-il pas que le code civil a tort de ne pas accorder la possession aux successeurs irréguliers? Il importe, dans l'intérêt général, que les biens soient conservés, dans l'intérêt de ceux qui sont appelés à les recueillir ; or les actions possessoires sont des actes de conservation, ce qui est décisif, au point de vue des principes.
Il y a d'autres conséquences du môme principe , sur lesquelles il n'y a aucun doute. Les successeurs irréguliers ii*ont pas l'exercice des actions du défunt, parce qu'ils n*ont pas la saisine, et les tiers ne peuvent pas agir contre eux. Alors môme qu'ils ont obtenu l'envoi en possession, ils ne sont tenus des dettes que jusqu'à concurrence de la ▼aleur des biens qu*ils recueillent, et sans qu'ils aient besoin d*accepter sous bénéôcQ d'inventaire. Cela ne se justifie pas au point de vue des principes ; tout successeur universel devrait être tenu des dettes ultra vires. Faudrat-il appliquer le principe français aux successeurs étran-
(1) Toyei met Principes de droU civil, t. IX, p. 29i, n* 238.
gers qui, d'après leur loi personnelle, sont assimilés aiu héritiers représentants de la personne du défunt? Si l'on admet que le statut des successions est réel, on doit auss en accepter les conséquences. Ici encore la conséquence témoigne contre la réalité. En Italie, et sur les biens qui T sont situés, les créanciers pourront poursuivre les successeurs irréguliers ultra vires; en France, et sur lei biens français, ils n'auront qu'une action limitée : ils pourront donc ne pas être payés intégralement. Pascal n'aurait-il pas le droit de dire : Plaisante justice! Même créancier, même débiteur, même dette, et un droit différent! Notre science, quand elle sera prise au sérieui, répondra à Pascal en introduisant la communauté de droit dans les relations civiles internationales ; et il serait temps d'y songer, parce que l'ironie si juste du penseur français est une amêre critique de la justice humaine.
307. Les successeurs irréguliers doivent demander l'envoi en possession par action judiciaire. Cette demande est assujettie h des formes spéciales ; publicité, afin de prévenir les héritiers légitimes, s'il y en a, que des successeurs irréguliers se présentent pour recueillir l'hérédité : mesures de conservation, afin de sauvegarder les intérêts des héritiers légitimes, qui pourraient réclamer après l'envoi en possession. Ces mesures de conservation sont : l'apposition des scellés et l'inventaire (art. 769 el 773), pour prévenir le détournement des effets mobiliers, et pour constater ce que le successeur irrégulier doit restituer aux héritiers légitimes, s'il s'en présente.
" L'enfant naturel et le conjoint survivant, qui obtiennent l'envoi en possession, sont tenus de faire emploi du mobilier ou de donner caution suffisante pour en assurer la restitution, au cas où il se présenterait des héritiers du défunt - (art. 771 et 773). L'Etat n'est pas tenu de donner caution, ni de faire emploi. Comme l'Etat étranger ne succède pas aux biens situés en France, les conditions que je viens de transcrire ne concernent que les enfants natnrels et le conjoint. La réalité du statut conduit à une singulière anomalie : c'ot que les enfar.ts naturels et le conjoint sont successeurs réguliers, en vertu de leur statut
j^rsonnel, dans les Pays-Bas et en Italie, et ils seront successeurs irréguliers en France. Ces différences dans les diverses législations ne disparaîtront pas de sitôt; et les conflits qui en résultent ne pourront être vidés que par la voie de conventions diplomatiques. Cet appel à la diplomatie finira par être entendu quand les relations de droit privé donneront lieu à des difficultés journalières entre les peuples, aussi fréquentes que celles qui existent aujourd'hui dans Tintérieur d*un même Etat ; et le genre humain avance rapidement vers cette communication incessante des hommes de tous les pays : les merveilles de la science aideront à réaliser le vœu du droit.
368. Il y a des successeurs ab intestat^ dont la situation est douteuse, ce sont les donateurs qui exercent le retour successoral. Succèdent-ils à titre d'héritiers ou à titre de donateurs ? Ceux qui enseignent que les ascendants, les adoptants, les frères et sœurs légitimes des enfants naturels succèdent à titre d'héritiers, admettent qii*il8 sont saisis, comme le sont les héritiers légitimes, et que par suite ils ont la possession de plein droit. Dans mon opinion, il ne peut être question de saisine. Le code civil l'accorde aux parents légitimes (art. 724), et les motifs pour lesquels il la leur donne sont puisés dans les liens du sang; or l'ascendant ne succède pas comme tel, il succède aux biens par lui donnés, donc comme donateur ; quant à l'adoptant, il n'est pas parent, c'est uniquement comme donateur qu'il reprend les biens qui se trouvent dans la succession de l'adopté; et lès frères et sœurs Intimes de l'enfant naturel ne sont pas non plus parents. Il suit de là que les héritiers légitimes sont saisis des choses qui doivent retourner au donateur; partant celui-ci doit s'adresser aux héritiers pour en obtenir la délivrance. Il n y a pas lieu à envoi en possession par justice, car cet envoi suppose qu'il n'y a pas d'héritiers connus, ou que ceux-ci ont renoncé. Reste une demande en délivrance (i).
Le code italien n'a pas maintenu la succession spéciale des donateurs. En faut-il conclure que les donateurs fran-
(1) V076X met Principes de d^-oit civil, t. IX, p. 243, n<» 198.
çais ne pourraient pas exercer ce droit sur le« situés en Italie 1 Le code italien établit le principi personnalité du droit de succession ; donc les étrangersn sont admis à succéder en Italie, conformément à leursta- [ tut national. Cela décide la question en faveur des dona- i teurs ; iU devront naturellement demander la délivrance 1 des biens qui leur retournent. Ici la délivrance a encore I un autre objet que la mise en possession, c'est la reconnaissance du droit en vertu duquel les donateurs étran- 1 gers réclament les biens. On applique par analogie ce que J je vais dire des légataires non saisis, qui doivent égal demander la délivrance de leurs legs.
H. Des iigatmire-t.
369. Le légataire universel n'a pas la saisine lorsqu'il il y a des héritiers réservataires ; ceux-ci sont saiffls de préférence ; le légataire universel est tenu de leur dem&O' der la délivrance des biens compris dans son legs (article 1004). Quant aux légataires à titre universel, le code civil ne leur donne jamais la saisine, alors même que leurs legs absorberaient toute l'hérédité. Dans ce cas, le« héritiers légitimes, quoique exclus de l'hérédité, en ont la possession, et c'est à eux que les légataires à titre universel doivent demander la délivrance de leur legs, quand il n'y a pas de réservataires ni de légataire universel (art. 1011). L'article lOU, après avoir dit que tout legs donne au légataire un droit à la chose léguée dujour du décès du testateur, ajoute que le légataire particulier ne pourra se mettre en possession de la chose léguée qu'à compter du jour de sa demande en délivrance.
Pourquoi la loi ne donne-t-elle pas la saisine aux légataires? Pothier répond à la question: La propriété de la chose léguée passe, à la vérité, au légataire, sans aucun fait ni tradition, du jour de la mort du testateur, mais il n'en acquiert la possession que du jour delà délivrance qui lui en est faite. Jusqu'à cette tradition, l'héritier est le juste possesseur des choses léguées, comme de toutes les autres choses de la succession, et le légataire est
obligé de lui en demander la délivrance. Il ne peut de lui-même s*en mettre en possession ; s*il le faisait, ce serait une voie de fait pour laquelle l'héritier pourrait se pourvoir contre lui (i). » Cette raison n'est pas décisive; on en pourrait dire autant des héritiers légitimes quand ils sont exclus par des legs; ne commettent-ils pas aussi une voie de fait en se mettant en possession des biens qui appartiennent aux légataires? Il y a un autre motif. Lorsque le défunt laisse un héritier ou un légataire universel saisi, et qu'il fait des legs à titre universel et à titre particulier, le possesseur légal de l'hérédité a intérêt à contester ces legs; il est donc juste qu'il soit mis à même de les vérifier ; la délivrance qu'il fait des biens aux légataires est un consentement, une reconnaissance de leur droit. C'est lors de la délivrance que s'opère le quasi-contrat qui, dans la doctrine coutumiere, se fait par l'acceptation de Théritier saisi ou du légataire universel : il y a même plus que quasi-contrat, il y a concours de consentements. C'est là le sens de la délivrance (2).
SyO. Ces considérations n'ont pas convaincu le législateur italien; il ne maintient le principe traditionnel que pour les légataires à titre particulier, qu'il astreint à demander la délivrance. Quant aux légataires universels et à titre universel, il les assimile aux héritiers légitimes ; ce sont des héritiers testamentaires, et, dans les idées romaines 9 les héritiers par testament sont les héritiers par excellence. Cest un nouveau conflit entre le droit italien et le droit français. Est-ce qu'un légataire italien pourra se mettre en possession des biens situés en France sans demander la délivrance à l'héritier saisi ? Dans la doctrine de la réalité du statut de la saisine, la négative est certaine : Fhéritier ou le légataire universel, peu importe qu'il soit français ou étranger, a la possession légale des biens qui doivent être délivrés au légataire ; donc celui-ci ne peut par lui-même se mettre en possession sans commettre une voie de fait, comme le dit Pothier. Cela est décisif an point de vue de la tradition.
(1) Pothier, Des DonatUmê U$tamentaireM, o« t39. (S) Vojtx met Principes de draii eivii, t. XI V, n* 42.
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la possession de rîi»^nMit>. Si la Ta pJein droit pour les béritîera. elle d-r. icii, iâ ù^z de plein droit pour les l^atairps. Ce que Poîfaier dit ai ïivanr d«» héritiers «i contrt; les légataires, o'est pas tont à fait 'ïuet. f'ntbier rataoone dans le système des on- Unaen. I-e droit des h^xitifin de Dica est certain, et c'«l exercer ^ leur é^ard une voie de fut. que de se mettre Kaofl leur consentement en po^essîos des biens légoés. Mai-<* ait point de vue ds droit positif, on peut dire sus?! (|iie Ia«i héritiers légitimes commettent une voie de fait en M mettant en possession de biens qai appartieDcent ani Iteatairo» : pourquoi la volonté tacite du défunt aoraitello plus de force et d'autorité que sa volonté expressef Il y a dans cette préférence un préjugé coutumier, c'est que les legs «ont vus avec peu de faveur, puisqu'ils dérogent au droit do Dieu; toujours est-il que. dans les limites do la loi , le législateur doit au légataire doot il admet l'in- Hlitution, la même faveur qu'il accorde aux héritiers légitimes, puisqu'il permet au testateur d'enlever aux héritiers soit une partie des liicns que la loi leur attribue, soît tous Ifts hienw, quand ils no sont pas réservataires. Le système français est illogique; je crois qu'il faut revenir au systl^mo romain, toi que le code italien l'a consacré. Cela mettrait fin aux ronlUts qui s'élèvent à chaque pas entre la législation fondôo sur les coutumes et celle qui prooéd* du droit romain.
311. Il me reste une observation à faire sur la nature du statut. Dans la doctrine traditionnelle, le statut de la saisine des légataires dépend de la situation des biens. Cela ne se concilie guère avec la transaction que le code civil a faite entre le droit coutumier et le droit romain, en donnant la saisine au légataire universel, quand il n y a pas de réservataires; en effet, c'est reconnaître que rhomme fait des héritiers, et que ces héritiers l'emportent sur ceux qui tiennent leur droit du sang, ou de Dieu, comme disaient les coutumes; dès lors la logique des idées conduisait à assimiler les légataires aux héritiers légitimes, alors même que ces héritiers étaient des réservataires, en leur donnant la saisine à titre égal. Il en résultait encore une autre conséquence très importante, en ce qui concerne la théorie des statuts. Dans la doctrine coutumière, le statut des successions et notamment celui de la saisine est réel ; cela se conçoit, puisque la volonté de l'homme était censée n'y être pour rien. Il en est tout autrement dans la doctrine romaine, tout y dépend de la volonté de l'homme, et par conséquent de la personnalité. Les auteurs du code civil ne voulaient qu'une transaction, ils entendaient maintenir le principe coutumier, que l'homme ne fait pas d'héritier, et par suite la réalité du statut ; ils ne se doutaient pas qu'ils ruinaient la théorie traditionnelle, en y introduisant le principe romain. Rien n*68t envahissant comme la personnalité; si le légataire tient son droit de l'homme, et si par conséquent son statut est personnel, n'en faut-il pas dire autant de l'héritier légitime ? La succession ab intestat n'est-elle pas le testament du défunt? Donc tout le droit héréditaire dépend, en définiiive, de la volonté humaine, et de réel qu'il était, le statut devient personnel.
319. Dans la théorie du code sur la transmission de la possession, le légataire universel n'a pas la saisine lorsqu'il est en concours avec des réservataires. Pourquoi ne l'a-t-il pas? On répond que son droit est incertain, en ce sens qu'il peut être contesté. Soit. Mais ne peut-il pas l'être, quand le légataire universel est en concours avec des héritiers non saisis? Donc il ne devrait jamais avoir
la sûsioe ; et si l'on recomiait non droit dans une hypothèse, OD devrait le recomiaître dans l'autre. La loi tient compte de la volonté de l'homme ; si cette rolonté est asset puissante pour donner la saisine au légataire, elle doit avoir toujours cette force et cette puissance. Le légataire unÎTersel, alors qu'il y a des réservataires, prend au moins le quart de l'hérédité, il peut avoir les trois quarts: son droit est identique quant à la propriété : ne doit-il pas l'être aussi quant à la possession? La doctrine du code civil est pleine d'inconséquences. Le légataire est propriétaire des trois quarts de l'hérédité, et c'est l'héritier du quart qui est chargé de conserver les biens! Les légataires universels et à titre universel ont la propriété, et en principeils ne jouissent pas des fruits qui appartiennent au propriétaire: telle est du moins la doctrine généralement reçue pour les légataires à titre universel. Les légataires sont propriétaires et on leur refuse les actioDS réelles qui découlent de la propriété : pour noieui dire, tantôt la loi les leur donne, et tantôt elle les leur refuse. Les jurisconsultes des pays de droit écrit n'avaient pas tort de qualifier d'erreur cette étrange doctrine, qui reconnaissait la propriété aux légataires et ne leur donnait pas les droits du propriétaire. La délivrance, dit-on, est un consentement donné par l'héritier saisi : telle est sans doute la théorie coutumière, mais a-t-elle une raison d'être? C'est au testateur à prononcer et à vouloir, et sa volonté doit recevoir son exécution, aussi longtemps que le testament n'est pas attaqué et annulé ; ce n'est pas A l'héritier à consentir. Les héritiers non réservataires ne sont pas appelés à délivrer les legs, ni à consentir: pourquoi la loi exige-t-elle le consentement des réservataires i Est-ce que le droit du légataire change de nature selon la qualité des héritiers avec lesquels il concourt? Ces inconséquences témoignent contre le principe. Il faut l'avouer. la tradition coutumière est inspirée par des idées et des sentiments qui ne sont plus les nôtres; elle n'aime pas !aî legs pas plus que les donations ; ne pouvant pas empêcher le défunt de tester, elle entrave l'exécution de ses volontés en les subordonnaut à un consentement de l'héritier
ib intestat^ et en refusant aux légataires Texercice du iroit de propriété, tant qu ils n'ont pas obtenu ce consentement. Mais du moins les coutumes étaient logiques, en refusant toujours la saisine aux légataires, et en les obligeant tous à demander la délivrance. La transaction du x>de civil, au contraire, est souverainement illogique; le zoàe italien a bien fait de Tabandonner, en assimilant les légataires aux héritiers légitimes. Tel est le vrai principe, il finira par l'emporter suç la transaction du code civil, alors il mettra fin au conflit qui divise les deux législations (i).
Le légataire italien n'aurait pas la saisine des biens situés en France ; il n'acquerra la possession que par la délivrance que l'héritier consent à lui faire; il n'aura pas droit aux fruits des biens légués, quoiqu'il en soit propriétaire ; sa propriété ne sera qu'un droit abstrait, dont il n'aura pas l'exercice tant qu'il n'a pas obtenu la délivrance. Cependant son droit repose sur la volonté du testateur : faut-il demander si la volonté dépend de la situalion des biens? Le testateur italien veut-il autre chose en France qu'en Italie? Ou sa volonté serait-elle arrêtée par un statut territorial de droit public? On le dit : c'est commettre une voie de fait, d'après Pothier, que de se mettre en possession sans en avoir obtenu le consentement de l'héritier saisi. Cela est très vrai dans la théorie traditionnelle, mais, pour le moment, je demande si cette théorie a un fondement rationnel. Les auteurs du code l'ont mise à néant en accordant la saisine au légataire universel qui n est pas en concours avec des réservataires ; il se met en possession sans délivrance, pourvu qu'il ait un titre exécutoire. Par là est sauvegardé l'intérêt public ; on ne peut pas dire que le légataire commet une voie de fait fiJors qu'il agit en vertu d'un titre que la puissance souveraine déclare exécutoire. Cela est décisif contre le principe de la délivrance, parce que cela donne satisfaction au droit de la société et au droit des légataires. Dés que Tordre public est sauvegardé, le législateur territorial n*a
(l) Oomptn met Principes de droit civil, U XIV, p. 62, qo* 62 «t tui?.
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plus de raison de s'opposer à ce que la ToloDté du testateur soit exécutée; en instituant un légataire universel, 1 il a voulu faire un héritier; sa volonté est une loi, loi I d'intérêt privé qui doit avoir son eJfet, quelle que soit la I situation des biens. Entre-vifs, la volonté de rboœine ne 1 connaît pas les limites des territoires : pourquoi en serait- [ il autrement quaud il dispose à cause de mort?
§ III. — Acceptation et renonciation.
t," \. ISS, SLCCESSlONti H AB INTESTAT U.
333. Qu'est-ce qu'accepter une succession ou y renoncer? Le code civil contient à cet égard les dispositions
suivantes :
- Nul n'est tenu d'accepter une succession qui lui est échue n (art. 775).
« L'effet de l'acceptation remonte au jour de l'ouverturt de la succession » (art. 777).
" L'héritier qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier - (art. 785).
Ces dispositions consacrent la maxime coulumiëre : » Nul n'est héritier qui ne veut. " Le successible paol accepter l'hérédité, et il peut la répudier. En acceptant, il manifeste sa volonté d'être héritier; en renonçant, il manifeste sa volonté de ne pas être héritier. S'il accepte, il a toujours été héritier ; s'il renonce, il ne l'a jamais été. La volonté joue donc un grand rôle dans l'acceptation el dans la répudiation. Au premier abord, cela paraît eD contradiction avec la théorie coutumiére de la transmission de l'hérédité; la propriété el la possession se transmettent de plein droit à l'héritier, sans aucune manifestAtion de volonté, alors même qu'il ignore que la succession est ouverte et qu'elle lui est déférée. Etant propriétaire el possesseur de l'hérédité en vertu de la loi, pourquoi exige-t-on de lui qu'il accepte une succession qui est dans son domaine et qu'il possède? C'est qu'il n'y a pas d'if ritier nécessaire en droit français; tout héritier est volontaire, car tout successible peut renoncer à la succeâsîo&i
et celui qui renonce est censé n'avoir janoais été héritier. Cela implique qu'il n'est héritier que s'il le veut; c'est cette volonté qui constitue l'acceptation.
394. Quelle est la nature du statut de l'acceptation et de la répudiation? Puisque tout dépend de la volonté de Théritier, il semble, au premier abord, qu'il ne saurait y avoir de doute sur le caractère de la loi, en cette matière. La volonté est personnelle de son essence, et elle domine la matière. On ne peut pas même dire que le statut qui dépend de la volonté est personnel, car le statut suppose Texistence d'une loi qui s'impose à l'homme, qui commande ou qui prohibe ; il ne peut donc être question d'un statut proprement dit quand c'est l'homme qui veut ; l'autonomie prend, dans ce cas, la place de la loi. Cela est d'évidence dans la matière de l'acceptation et de la répudiation des successions. La loi saisit l'héritier de la propriété et de la possession de l'hérédité ; on pourrait croire que c'est là une loi qui s'impose au successible, et que, partant, le statut est réel. 11 n'en est rien. Le successible peut renoncer à l'hérédité quoiqu'il en soit déjà propriétaire et posaesseur, et sa volonté anéantit la transmission qui s'est opérée à son profit. Ainsi la volonté de l'homme est plus puissante que la loi! Cela parait paradoxal, et plus que cela, une hérésie juridique. L'explication de cette contradiction apparente est facile. A vrai dire, ce n'est pas la loi qui transmet la propriété et la possession de l'hérédité au successible; celui-ci était déjà copropriétaire du vivant de son auteur, la mort ne fait que lui donner l'exercice de son droit; quant à la saisine, c'est le défunt lui-même qui la lui donne en le mettant en possession de ses biens, droits et actions. Telle est la théorie coutumière que les auteurs du code ont reproduite. Dans cet ordre d'idées, rien ne dépend de la loi , tout dépend de la nature et de i*homme; or la nature, pour mieux dire. Dieu appelle rhomme à prendre part aux biens de la famille où son créateur le fait naître, sauf à l'homme à accepter cet héritage ou à le répudier, si les charges dépassent le bénéfice. La faculté d'accepter ou de répudier change la nature de la saisine; tout dépendant de la volonté, la conséquence
Vf. 40
est que le statut ne saurait être réel, ni même personnel; si on lui donne ce nom, c'est que l'aulonomie a le œém* etfet que la personnalité de la loi, elle étend son empire partout, sacs considérer la situation des biens,
335. Cependant, dans l'ancien droit, Bourgoingne enseignait comme une vérité constante que le statut Aes successions étant réel, il y avait autant d'hért-dités que dfl biens situés dans des territoires différents(i); delàilcoodol que l'héritier était libre d'accepter l'hérédité quant aiu biens situés dans une coutume, et de la répudier quant aiii biens situés dans une coutume différente. A vrai dire, ce n'était pas une seule et même hérédité qu'il acceptait tout ensemble et répudiait; c'étaient des hérédités distincte*, ce qui lui permettait d'accepter l'une et de renoncer a Pmtre. Bouluer n'hésite pas à dire que le légiste tiamaixl s'est égaré; il s'étonne même, dit-il, qu'il ait combattu ia pratique qui était, de son propre aveu, contraire k «m opinion. Je laisse la parole au président du parlement de Bourgogne. 11 demande suivant quelle coutume VatOlÙM d'héritier est censée faite ^ Les termes mêmes Irahissen' déjà les sentiments de Bouhier, et la source on il 1» avait puisés. En France, on ne connaissait pas XadUti» foniaine; si Bouhier se sert de cette expression, c'en qu'il avait une prédilection pour le droit romain, qo^ prétendait être le droit commun de la France. Dans cet ordre d'idées, il n'y avait aucun doute sur la nature pcr sonnelle de l'acceptation, puisqu'elle dépendait enliércnirti de la volonté de l'homme. Toutefois, ce n'est pas U I» raison que donne cet excellent jurisconsulte ; il dilqn'*» son avis, l'adition se fait d'après la coutume du lieu où la succession s'est ouverte qui est le domicile du défunt, it la succession duquel il s'agit, car c'est là que se fait Haventaire, que le testament doit ^tre ouvert, que l'enToi en possession doit être demandé par l'héritier (encore uac idée romaine), et qu'il est par conséquent réputé en prŒdre la qualité. Or, celte acceptation forme une esp^ &i
(1) ■ Constanisr docemui. » ITraetaha ad eontiultutina FUmdrim, tl
contrat tacite entre lui et les créanciers et légataires du défunt, par lequel il s'engage à les payer suivant la loi qui régit le Ueu de lacceptation. C'est le sentiment des auteurs et Insage constant du royaume. » Plus loin, Bouhier dit que lobligation des héritiers envers les créanciers prend sa force de la coutume où elle a été contractée (i). Ce qui paraît le préoccuper le plus, cest Tobligation que Théritier contracte de payer les dettes et charges de la succession. Dans la théorie du code civil, cette obligation est un effet de la saisine (art. 724); Tacceptation ne la crée pas, elle la confirme. Pour mieux dire, la saisine et l'acceptation ne sont qu'un seul et même fait juridique, puisque, sans l'acceptation, la saisine ne produit aucun eifet. Reste à savoir de quelle coutume elles dépendent. Dans la rigueur des principes, il faudrait dire que ce n'est pas une question de statut, c'est-à-dire de loi, puisque la volonté de l'héritier domine la loi qui Ta saisi de l'hérédité ; mais les anciens légistes donnaient le nom de statut personnel à la loi résultant des conventions, parce qu elle avait effet partout, de même que les statuts personnels proprement dits, ceux qui règlent l'état et la capacité des parties; cette assimilation les conduisait encore à rapporter la volonté des parties à la coutume de leur domicile, laquelle réglait également leur état. Dans la doctrine moderne, la nationalité a pris la place du domicile. En ce sens le statut personnel ou national, auquel les parties sont censées s'en référer, règle l'acceptation de la succession et ses effets, non plus d'après la diversité des lieux où les biens sont situés, mais d'après la volonté de l'héritier, quelle que soit la situation des biens. Là où la volonté est en cause, la réalité n'a point de sens. Le système de Bourgoingne conduisait à cette conséquence absurde, que rhéritier pouvait accepter une partie de la succession et répudier l'autre, accepter ici sous bénéfice d'inventaire, et là purement et simplement; ou mieux encore, ne prendre les biens qu'à titre particulier, comme cela se fait dans la
(1) Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, chap. XXI, n- X09, 211, 214 (ŒaTret, t. !•', p. 615 et 616).
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common laio aoglaise. Au point de vue des vrais priucipes, cela n'a point de sens ; le droit coulumier était d"«' cord sur ce point avec lo droit romain : raceeptation da la succession doit se faire pour le tout, elle ne se d' ' pas, et il est absurde de le supposer. Peut-on tout aisemble être le représentant du défunt et ne pas l'âlre?
396. L'acceptation peutêtre expresse ou tacite {C Nap., art. 778). C'est l'application d'un principe général sur lequel il ne saurait y avoir de conflit. Accepter, c'est manifester la volonté d'être héritier; or, la volonté peut s'exprimer de deux manières, ou par paroles ou par des laits; dans le premier cas, le consentement est exprès; dans le second, il est tacite. L'article 778 applique ce principe i. l'acceptation d'une hérédité ; toutefois la toi se tuoDin plus rigoureuse pour l'acceptation d'une succession que pour les autres faits juridiques, à raison des graves conséquences qu'elle entraîne pour l'héritier, qui sera teau des dettes ultra vites.
Pour que l'acceptation soit expresse, il faut que le cessible prenne le titre ou la qualité d'héritier dans un acle authentique ou privé. Un écrit est donc nécessaire pour qu'il y ait acceptation expresse. C'est une dérogatioa au droit commun ; d'après les principes généraux, le coosentement donné par paroles est exprès, aussi bien que le consentement donné par écrit. Pourquoi le code civil n'admet-il pas une acceptation verbale^ La loi veut uoe volonté réfléchie; or, dans la conversation, bien des paroles nous échappent à la légère, taudis que Ton pèse ta expressions quand on écrit. L'article 778 va plus loin, il ne se contente pas de tout écril, il veut uu acle, c'est-àdire un écrit dressé pour constater un fait juridique. T«U sont les actes authentiques Les écrits sous seing prifé M sont pas toujours des actes. Ainsi une lettre entre noncommerçants ne ferait pas preuve d'une vente, parce i|i*< l'écrit n'est pas rédigé dans les formes prescrites pa^^3^ ticle 1325, donc ce n'est pas un ncfe. et parlant l'article 77S du code civil ne serait pas applicable. Il suit de là que l'acceptation expresse est un acte solennel : il faut un écrit pour qu'elle existe.
Il n'en était pas de même en droit romain ; Tacceptation de rhérédité était expresse, par cela seul que le successible déclarait formellement prendre la qualité d'héritier ; un écrit n'était pas nécessaire, et moins encore un acte. De là peut résulter un conflit. Un Français déclare verbalement accepter une hérédité, à l'étranger, dans un pays de droit écrit; y aura-t-il acceptation expresse? A mon avis, non. La solennité d'un acte juridique n'est pas une question de formes extrinsèques, c'est une condition requise pour l'existence du fait juridique; sans acte, il n'y a point d'acceptation expresse; s'il y a un acte, alors on suit, pour les formalités, la loi du lieu où il a été dressé. Je renvoie, quant au principe, à l'Etude que j'ai consacrée, à Tadage Locus régit actum (i). Si un étranger faisait en pays étranger une acceptation verbale, elle vaudrait en France, car elle tient au statut des conventions, lequel est personnel ; c'est donc la loi nationale qui décide si la déclaration de volonté est valable; et valable d'après la loi personnelle, elle sera valable partout. Il en serait de même si un étranger régi par le droit romain faisait une acceptation expresse en France; on appliquerait la loi romaine^ et non la loi territoriale; le principe de l'acceptation expresse n'a rien de commun avec la situation des biens, et elle est aussi étrangère à la règle qui détermine lea formes extérieures des actes : tout dépend de la loi personnelle, en ce qui concerne les conditions exigées pour l'existence des actes juridiques.
S97. La renonciation à la succession est aussi une manifestation de volonté; mais, à la différence de l'acceptation, elle ne peut être tacite, elle doit toujours être expresse^ et le code Napoléon détermine la forme dans laquelle elle doit se faire. Aux termes de l'article 784, elle ne peut plus être faite qu'au greffe du tribunal de première instance dans l'arrondissement duquel la succession s'est ouverte, sur un registre particulier tenu à cet effet. Cette disposition déroge au droit commun sous plusieurs rapports. D'abord elle n'admet pas de renonciation
(1) Voyex le tome II de c<'8 Ktuilen, u'* 233-25'^.
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tacite. En droit romain. la renonciation, aussi bien qae racceptalion, était considérée comme une simple manifestation de \'olonlé. Poihier dit, d'après d'Argentré. que U renonciation est un acte de trop grande importance pour qu'elle puisse se faire tacitement. La raison n'est pas bonne, car on aurait dû exiger, à plus forta raison, que l'acceptation fût toujours expresse, puisque accepter une hérédité est un acte bien plus dangereux que répudier, riiérilier acceptant étant tenu au rapport et à l'obligatioD de payer les dettes ulh'à vires, ce qui peut comprotnellre toute sa fortune, tandis que, s'il renonce imprudemment, il ne perd que l'actif de la succession. La vraie raôsOD pour laquelle la renonciation doit se faire dans certaines formes, c'est que les tiers, cohéritiers ou héritiers dun degré subséquent, ainsi que les créanciers et légatiûres sont intéressés à la connaître; et par cela même que la renonciation se fait dans des formes qui la rendent publique, les tiers ont un moyen de savoir si le successible accepte. Voilà pourquoi l'article 785 dit implicitement que le successible ne peut plus renoncer par acte notarié, comme c'était l'usage dans l'ancien droit, les actes reçus par les notaires n'ayant pas par eux-mêmes de publicité, sauf celle que lui donne la présence de témoins, tandis que le registre tenu au gretî'e peut être consulté par les tiers. 11 résulte de là une autre conséquence, c'est que. la forme prescrite pour la renonciation n'est pas une de ces solennités qui tiennent au consentement, et qui sont requises pour l'esislencedu fait juridique, telles que l'aulhenlicité exigée par le code civil pour les donations, les cwitrals de mariage et l'hypothèque ; on doit plutôt comparer la déclaration faite au greffe à la transcription ou à l'inscription prescrites par notre loi hypothécaire pour qu'un acte puisse être opposé aux tiers. La différence est grande en ce qui concerne la nature du statut. Je viens de dire que la solennité, dans les actes solennels proprament dits, tient au statut personnel des parties, de sorlâ que le Français ne pourrait faire à l'étranger une dODStion par acte sous seing privé; et par identité de raison j'ai dit qu'à mon avis le successible français ue pourrait
faire à l'étranger une acceptation expresse que par un acte authentique ou sous seing privé, tandis qu'un étranger pourrait faire en France une donation par acte sous seing privé si son statut personnel le lui permettait, de même qu'il pourrait accepter une succession verbalement. Il n'en est pas de même de la renonciation, la solennité de la déclaration au greffe n'a pas pour objet de garantir l'existence d'un consentement valable, elle a en vue l'intérêt des tiers, intéressés à savoir si le successible renonce. De là suit qu'une renonciation verbale ne pourrait pas être opposée aux tiers, ni môme une répudiation expresse faite par acte notarié. Le statut est territorial : donc pour les successions ouvertes en France, le successible doit renoncer par une déclaration faite au greffe ; toute autre renonciation ne pourrait être opposée aux tiers, sans distinguer si l'héritier est étranger ou Français, les étrangers étant tenus de remplir les formalités prescrites dans l'intérêt des tiers. De même les Français ne pourraient pas, dans un pays de droit écrit, faire une renonciation non solennelle ; elle serait, à la vérité, valable dans le pays étranger régi parle droit écrit, mais elle ne serait pas valable en France.
D'après ce que je viens de dire, la renonciation est un acte public plutôt qu'un acte solennel ; elle est publique dans l'intérêt des tiers, et pour que cet intérêt soit sauvegardé, elle doit être faite dans les formes prescrites par la loi territoriale. Mais la publicité ne concerne pas la validité intrinsèque de l'acte. Je suppose que le successible renonce à la succession par acte authentique ; si les tiers ont connaissance de cette renonciation, pourraientils opposer à l'héritier qu'il n'est pas renonçant, vu qu'il n'a pas fait sa déclaration au greffe? Au premier abord, l'article 778 parait trancher la diflSculté, puisqu'il ne permet pas de faire la renonciation par acte notarié; mais s'il le défend, c'est uniquement dans un intérêt de publicité; or il est de principe que les tiers qui connaissent l'acte dont la publicité est prescrite ne peuvent pas opposer le défaut de publicité (loi hyp. belge, art. 1**); donc ils ne pourraient pas contester la renonciation, s'ils
la connaissaient par un acte authentique; comme mamf«8tatiOQ de volonté, l'acte notarié ne laisse aucun doute; partant les tiers ue pourraient, sans mauvaise foi, soutenir (|ue le successible n'a point renuocé. La quesli«D pourrait se présenter pour une renonciation faite par ta étranger à une succession ouverte en France. D'apréï son statut national, je le suppose, la renonciation est tv lable; mais eJle n'est pas publique en France; les tiers peuvent se prévaloir du défaut de publicité, à condition qu'ils soient de bonne foi ; or, ils ne peuvent pas exciper de leur bonne foi, s'ils connaissaient la renonciation faiW par acte authentique.
11 reste cependant un doute, ce sont les termes probi> bitifs de l'article 784 ; ou en peut induire que la renond* lion est un acte solennel. C'est l'opinion que j'ai enseignée dans mes Principes de droit civil ; elle est fondée sur U lettre de la loi. iVun autre côté, on peut dire que l'analogie que je viens d'invoquer entre la publicité prescrite par la loi hypothécaire et la publicité de la renonciation n'est pas complète; quand ta loi ordonne de transcrire un acte de vente, pour qu'on puisse opposer ia vente aui tiers, il y a un fait juridique antérieur à la transcription, tandis que la renonciation n'existe que par la déclaration qui en est faite au gieffe. Tel est du moins le système légal. Mais est-il conforme aux principes ? Je préférerais le principe romain : une simple m;\nifestation de volonté, mais qui ne pourrait être opposée aux tiers, tant qu'elle ne serait pas rendue publique par une déclaration faite au greffe.
378. Au moment où j'imprimo cette Elude, je lis dans lo Journal du droit inlernaiiûnal , de M. Clunet (i), consultation intéressante (anonyme) sur la matière que je viens de traiter. Je ne partage pas l'avis de l'auteur, mais c'est une raison de plus pour faire connaître son opinion, afin que le lecteur ait sous les yeux tous les éléments du débat. Voici l'espèce. Un Brésilien décède en France; son héritier, aussi Brésilien, demande dans quelle forma
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il doit renoncer à la succession, pour que sa renonciation soit opposable aux créanciers français.
L'auteur répond que Théritier peut faire sa renonciation dans son pays, suivant la forme locale. Cet acte pourra être opposé aux créanciers français. La consultation ne donne aucun motif à Tappui de cette décision. Cela est regrettable. Un avis non motivé ressemble à un jugement non motivé, il n a aucune autorité ; il est impossible de l'apprécier, puisque ce n'est qu'une simple affirmation.
L'héritier peut encore, dit l'auteur, faire sa renonciation au greffe, dans les formes du code civil. Ici la consultation entre dans de longs développements qui me paraissent inutiles. Il s'agit de savoir dans quelle forme la renonciation doit être faite, pour être opposable aux tiers. Dans mon opinion le successible ne peut renoncer qu'au greffe, dans la forme prescrite par le code civil (art. 784). Gela est d'évidence, si l'on admet, avec la cour de cassation, que le statut des successions est réel. Mais il est inutile d'entrer dans ce débat. Il y a un principe de droit civil international qui est universellement admis, c'est que les formes qui sont établies dans l'intérêt des tiers dépendent de la loi du territoire. Dans l'espèce, la raison en est palpable. Une succession ouverte en France a des créanciers français ; c'est dans leur intérêt que le législateur veut que la renonciation soit publique ; donc le statut de l'article 784 est territorial, ce qui est décisif. Il suit de là que la renonciation faite en pays étranger, fût-ce dans la patrie de l'héritier, ne remplacerait pas la renonciation qui doit être faite au greffe : comment les créanciers pourraient-ils connaître un acte qui n'a aucune publicité en France?
La consultation examine encore la question de savoir si la renonciation peut être faite devant un consul brésilien ' en France? L'auteur se prononce pour l'affirmative. Cela ne serait pas douteux si les conventions conclues avec le Brésil autorisaient les consuls à recevoir les renonciations à une succession ouverte en France. Or le mot de renonciation ne se trouve pas dans les articles que l'auteur cite. Le traité dit seulement que les actes reçus par les consuls
feront foi en justice, et auront la même force et valeuf que s'ils avaient été passés devant les notaires et aulres officiers publics compétents du pays. 11 s'agit donc de la force probante des actes; sous ce rapport, les actes re<jus par les consuls sont assimilés aux actes authentiques. Mais, dans l'espèce, la force probante est hors de cause, le texte naéme de l'article 7S4 le prouve. Dans l'ancien droil. les notaires pouvaient recevoir les renonciations; l'article 784 abroge cette forme. Pourquoi? Parce que les actes notariés n'ont aucune publicité. Par identité de raison, les renonciations ne peuvent être faites devant UD consul. Est-ce que, par hasard, un Brésilien qui acbèt* un immeuble situé en France pourrait faire transcrire l'acte par un consul? La question n'a pas de sen«. Toutes les formes qui tiennent à la publicité dépendent du statut territorial, et doivent être remplies par toutes les parties intéressées, les étrangers aussi bien que les nationaux; or telle est certes la déclaration prescrite par l'article 784.
379. Le code civil ne parle pas de l'acceptation ni de la répudiation des legs. Doit-on appliquer par analogie aux legs ce que la loi dit de l'acceptation et de ta répudiation des successions? Il est certain que le légataire peut accepter le legs ou le répudier. Quant aux principes qui régissent l'acceptation ou la renonciation en matière de legs, il faut répondre que dans le silence de la loi, on doit appliquer les principes généraux de droit; on peut recourir à l'analogie, eu tant que les dispositions du code Napoléon en matière de successions ab intestat sont l'ex-
L pression du droit commun; quant aux exceptions, elles ne s'étendent pas par voie d'analogie. Telle est la r^i« d'interprétation.
Quant à l'acceptation, le code civil déroge au droil commun en exigeant une déclaration de volonté par acW pour qu'il y ait acceptation expresse. Il suffit que celte disposition soit eseeptiounelle pour qu'on ne puisse
retendre aux legs ; le légataire peut donc accepter, comme il le pouvait en droit romain, par une simple manifestation de volonté. Il résulte de là que le légataire français peut accepter, sans acte, dans les pays étrangers où un acte est requis ; car le statut qui régit la manifestation de volonté est personnel : Tacceptation n'étant pas un acte solennel d'après la loi nationale du légataire, celui-ci reste dans les termes du droit commun. Cela décide le contlit qui se présente entre le droit italien et le droit français. Le code d'Italie contient, au titre des Successions^ un chapitre intitulé : « Dispositions communes aux successions légitimes et aux successions testamentaires. 9» On y lit (art. 934) que ^ l'acceptation peut être expresse ou tacite, qu'elle est expresse quand on prend le titre ou la qualité d'héritier dans un acte public ou dans un écrit privé, f» Il faut donc un écrit pour l'acceptation expresse d'un legs, tandis qu'il ne faut pas d'écrit d'après le code Napoléon, l'article 778 ne pouvant pas être étendu aux legs, puisque c'est une disposition exceptionnelle, prescrite par le code civil pour les successions ab intestat. De là le conflit : d'après le droit français, l'acceptation du legs peut se faire verbalement, tandis que, d'après le droit italien, elle doit se faire par écrit, ce qui en fait un acte solennel. Il en résulte que le légataire français peut accepter le legs verbalement, pour les biens situés en Italie, car l'acceptation étant une manifestation de volonté dépend du statut personnel du légataire, donc,, dans l'espèce, de la loi française ; tandis que le légataire italien ne pourrait faire d'acceptation expresse que par écrit, môme pour les biens situés en France. Vainement objecterait-on que, diaprés l'article 3 du code Napoléon, les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française; il ne s'agit pas, dans l'espèce, d'un statut immobilier. Que les biens légués soient meubles ou immeubles, peu importe : la question est de savoir si le légataire accepte le legs qui lui a été fait; si l'on soutient que l'acceptation est expresse, on doit produire un acte authentique ou sous seing privé ; cette disposition tient au statut personnel, puisqu'elle concerne la vol(>nté, et la
L* fAMlLLK.
n'existe, d'à
i la I
volonté expresse d'ac lienne, que s'il y a un écrit.
380. Il y a aussi conflit, dans mon ié[>ii(iiation des Ipgs. Le code iUilien, dans 1« chapitre des Dispositions communes aux deux successions, al intestat 61 testamentaires, contient un article ainsi cocçit: - La renoncialion ne peut se faire que par une déclara* tion au grefl'e, de la préture de la circonscription où la succession s'ost ouverte, sur un registre tenu à cet effet (art. 944). » C'est la reproduction de l'article 78 1 du code français, avec extension aux legs; sauf une légère différence de juridiction, le tribunal de première instance eM remplacé par la préture, c'eat-à-dire un juge cantonal, analogue à notre justice de paix. Ces détails mêmes ont leur importance en ce qui concerne les formes solennelles. imisque la solennilé exigée par la loi n'existerait point, ai la renonciation était faite eu France, au greffe de la justice de paix, et en Italie, si ce successible faisait sa déclaralion au grotte du tribunal d'arrondissement, La déclaration d'un légataire italien, dans une succession ouverte on France, devra-t-elle se faire au greffe de la justice de paix? Au premier abord on pourrait croire qu'il faut appliquer à la renonciation ce que je viens de dire de l'acceptation, c'est-à-dire que la renonciation devrait se faire, (îonforméraent à la loi italienne, devant le juge de pail. Mais l'analogie est trompeuse, dans l'espèce. L'acceptation cet un acte solennel, dans le vrai sens du mot, puisqu'elle tient à la manifestation de volonté. Tandis que la renonciation n'a rien de commun avec la volonté, en ce sens io moins que la déclaration au greffe n'est pas prescrite pour garantir la libre expression de la volonté du successible, elle est exigée dans l'intérêt des tiers; c'est une forme qui tient à la publicité, comme la transcription; et ces formes dépendent, non de la loi personnelle, mus de la loi territoriale. Donc le légataire italien devra renoncer au greffe du tribunal de première instance. Il est si vrai que cette solennité est territoriale, que le juge de paix ne pourrait pas même recevoir une renonciation ; i) n'existe pas de registre déposé à son grelTe, pour consta*
ter les déclarations des héritiers, et la loi ne lui donne pas qualité pour les recevoir.
381. J*ai supposé qu'en droit français la renonciation à un legs doit se faire au greffe. Il y a controverse sur ce point; la jurisprudence se prononce, en général, pour la négative, et j*ai enseigné la même opinion dans mes Principes de droit civil. La question est importante, à raison du conflit qui existera entre la loi italienne et la loi française, si Ton admet que, d après celle-ci, il ne faut pas de déclaration au greffe, tandis que la première l'exige formellement. J'ai dit pourquoi l'article 784 prescrit une déclaration au greffe : la solennité est étrangère au consentement, elle n'est requise que pour donner de la publicité à la renonciation de l'héritier. Or, c'est au législateur de déterminer les actes qui doivent être rendus publics, pour qu'on puisse les opposer aux tiers; il n'y a pas lieu, en cette matière, d'argumenter par analogie. Que ce soit par oubli ou à dessein que le législateur ne parle pas de la renonciation du légataire, peu importe; toujours est-il que le silence de la loi est décisif: c'est au législateur de veiller à l'intérêt des tiers, ce n'est pas au juge de décider par voie d'analogie que des actes non soumis à la publicité doivent être rendus publics. Il y a encore un autre motif pour lequel il faudrait un texte : l'article 784 est relatif aux héritiers, aux parents légitimes appelés à l'hérédité par la loi, et tenus comme tels des dettes uUra vires. Or, les légataires ne sont pas héritiers ; pour les légataires à titre particulier et à titre universel, cela est évident, puisque la loi ne les assimile jamais aux héritiers, ni pour le droit de saisine, ni pour l'obligation de payer les dettes uUra vires; le légataire particulier n'en est même jamais tenu. Quant au légataire universel, il n'est assimilé à l'héritier légitime que lorsqu'il n'y a point de réservataires. On voit que l'analogie entre les légataires et les héritiers n'est qu apparente ; le législateur aurait dû étendre à tous les légataires ce qui, à la rigueur, pourrait être appliqué au légataire universel saisi; ou, s'il n'avait pas voulu le faire, il aurait dû admettre des distinctions: en tout ca^, il eût fallu un texte. Dans le silence do
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b ki. Ie> WjTitiirrrt français restent soas l'empire da droit OOWBHIA, 3s peinciit rsDoneer par une simple m&aifart«tioo de vokot^. soit expresse, soit tacite : c'est le pnncipe roiMiH
n j a donc OMiffit eotre le droit frao^als et le droit halion ; et le mine conflit parait exister entre le code dei Pajs-Bas et le code Napoléon ; le code Déerlandais a aiHK on dtapître gteëral sur racceptation. ce qui reod ^^ilicables les princ^ies de cette matière aux deux sa& cessioni. testamentaires et ab intestat. Si un lëgatatre français est appelé à des biens situés dans les Paj-s-Bis oo en Italie, il y doit remplir les formes de la renoDciatioD, cest-à-dire faire une déclaration au greffe du tribuoal de première instance, ou au greffe de la préture, car les formes établies dans l'intérêt des tiers sont territoriales, elles obligent les étrangers aussi bieu que les naturels da pajs. Par contre, un légataire italien appelé à succéder en France pourrait renoncer, d'après le droit commun ; une simple manifestation de volonté suffirait; Tainement la partie intéressée invoquerait-elle la régie Lûcus régît actum-, cet adage n'est applicable qu'aui formes extrinsèques, que la lui établit pour la preuve littérale, ce qui n'a rien de commun avec la pubticitâ.
§ IV. De l'acceptation bénéficiaire.
irem^^V
389. " Une succession peut être acceptée pun simplement, ou sous béii^ce d'inventaire (art. 774). Quand le successible accepte purement et simplement, il devient le représentant de la personne du défunt quil continue; par suite, le patrimoine du défunt et celui de ITiériliei' se confondent. Il peut résulter de là des conséquences ruineuses pour l'héritier: d'une part, il perd tous les droits qu'il avait contre le défunt ou sur son patrimoine; et, d'autre part, il est tenu ultra vires des dettes et charges de l'hérédilé. Le bénéfice d'inventaire, inlri>duit par Justinien, le met à l'abri de ce danger ; il a pour effet d'empêcher la confusion des patrimoines. L'héritier bénéficiaire ne continue pas la personne du défunt,
un successeur aux biens; par suite, il n'est tenu des dettes de la succession que jusqu à concurrence de la valeur des biens qu'il a recueillis, et il conserve contre la succession le droit de réclamer le payement de ses créanciers (article 802).
L'acceptation bénéficiaire porte le nom de bénéficCy ce qui implique que c'est une faveur que la loi accorde au saccessible, par dérogation au droit commun. En effet, le droit commun est que Théritier continue la personne du défunt, et qu'il est tenu des dettes du défunt, comme celui-ci en était tenu, c'est-à-dire indéfiniment. C'est non seulement un principe de droit, c'est encore une question d*honneur. Tel était le sentiment de nos ancêtres : dans les pays coutumiers, c'était une règle anciennement établie que le parent, quoique à un degré plus éloigné, qui offrait d'accepter purement et simplement la succession du défunt, était préféré au parent au degré plus proche que lui qui l'avait acceptée sous bénéfice d'inventaire : le premier faisait honneur à la mémoire du défunt en payant au besoin ses dettes sur ses propres biens, tandis que le second le déshonorait, puisqu'il répudiait la solidarité des membres de la famille que Dieu lui-même a créée en les unissant par les liens du sang. Les auteurs du code civil n'ont pas maintenu le système des coutumes, sans doute parce que, en droit, on ne peut pas prononcer la déchéance de l'héritier qui, en acceptant sous bénéfice d'inventaire, ne fait qu'user d'un droit que la loi lui donne (i). Dans cet ordre d'idées, l'héritier bénéficiaire est placé sur la même ligne que l'héritier pur et simple : ce sont deux modes d'accepter une hérédité. Donc il faut appliquer à l'acceptation bénéficiaire ce que j'ai dit de l'acceptation pure et simple. C'est une manifestation de volonté du successible d'être héritier; partant, comme toute volonté, elle a effet partout, de même que les statuts personnels, sans qu'il y ait à distinguer la situation des biens ; la loi de la situation des biens ne peut pas rendre le successible débiteur, comme représentant la personne du défunt, alors
(1) Voyez me:; Principes de droit civil,\. IX, p. 4 4 et suit., u* 309.
qu'il déclare qu'il ne veut pas le représenter. C'est l'application du principe, posé par Dumoulin, pour les contentious, et on doit l'appliquer à tout acte qui dépend de la volonté des parties intéressées.
383. Cependant Fœlix décide que le bénéfice d'inventaire est réel, et dépend par conséquent de la siluatiira des biens, de sorte que celui qui aurait accepté béDédiclairement en France ne serait pas héritier béuéticiaire dans un pays où les lois n'admettent point ce bénéfice. Cette opinion n'a d'autre fondement que la tradition elle principe que la cour de cassation lui a emprunté, à saroir que tout ce qui concerne la succession ab intestat, daos les immeubles, est réglé par le statut de la situation (l). Si jamais une conséquence témoigne contre le prindp* d'où elle découle, c'est celle-ci. Les absurdités abondent dans le système de la réalité de l'acceptation bénéficiaire. Le successible qui accepte sous bénéfice d'ioventatni n'entend pas être le représentant de la personne du défunt, il ne veut être qu'un successeur aux biens ; ot il a le droit de le vouloir. Conçoit-on que la volonté se divise, A que la situalion des biens ait cet eifel que l'hériuer soil censé vouloir ce qu'il ne veut pas? 11 accepte en France sous bénéfice d'inventaire; sa volonté est de ne point cootinuer la personne du défunt ; mais il y a des bieus situft sous une loi qui n'admet pas le bénéfice d'inventaire; il y sera considéré comme béritier pur et simple, car accepter bénéficiairement. c'est accepter. Le voilà donc le représeatant du défunt, à raison de la situation des biens, matgrA sa volonté contraire. Sa volonté est divisée : il est ei il n'est pas le représentant du défunt, il est et il ii'e&l pas débiteur illimité, il veut et il ne veut pas.
Fœlix ajoute une restriction, il semble n'appliquer aon principe qu'aux immeubles; de là suit que Ttiéritipr sert héritier bénéficiaire partout, quant aux meubles. Voilà hm nouvelle division de la volonté, plus étrange ciicore! L'héritier est le représentant du défunt, pour les ii
(1) Foelix. Droit international privé, t. 1". p. l!2, et
)les, situés sous une loi qui n'admet pas le bénéfice d'inrentairé ; et il n'est pas le représentant du défunt pour les neubles qui y sont situés. Sa volonté dépend de la na- ;ure des biens : sont-ils meubles, il veut être héritier béléficiaire, et il le sera partout : sont-ils immeubles, il ne ^eut pas être héritier bénéficiaire, il veut être héritier pur 3t simple. Conçoit-on une volonté qui dépend de la nature ies biens? Conçoit-on une volonté qui veut des choses contraires : le oui et le non, le pour et le contre, dans un seul et même fait juridique, l'acceptation d'une hérédité (0?
384. La tradition, à laquelle Fœlix ainsi que la cour de cassation rapportent la réalité du statut de succession, D*était pas aussi absolue qu'on le prétend. Il est vrai que les réalistes réalisaient tout, mais il y avait une autre doctrine que celle du réalisme; elle remonte à Dumoulin, et elle établit comme principe que la volonté de l'homme s'étend sur tous les biens, quelle que soit leur situation. Cette doctrine l'emporta sur la contradiction de d'Argentré, que la cour de cassation cite comme autorité, en matière de succession: la jurisprudence des parlements consacra le principe de Dumoulin dans la matière de la communauté môme tacite ou légale des époux ; logiquement on devrait admettre le même principe pour l'acceptation de rhérédité. Il parait que la question ne s'est pas présentée pour l'acceptation bénéficiaire, car Bouhier,
Sue nous allons entendre, ne cite pas d'arrêt; la plupart es coutumes admettant le bénéfice d'inventaire, le conflit dès lois ne donnait pas lieu à un débat judiciaire. Toujours est-il que Fœlix et la cour de cassation ont tort de poser une règle absolue dans une matière où il n'y avait pas de principe arrêté, et ils ont surtout tort de considérer comme représentant de la tradition un jurisconsulte qui donnait tout à la réalité. Ce n'est pas cette tendance-là qui dominait dans l'ancien droit, au moins quand il s'agissait d*un débat où tout dépend de la volonté.
Bouhier dit que la question que je discute n'a pas été
(1) Compares BerUald, Questiofis de code Napoléon, t. I*', p 66, n« 95.
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traitée par les auteurs, et il ne cite pas d'arrôl, de qu'il n'y avait pas de tradition. On suppose qu'uoe sioD s'ouvre dans uupajs où il uesoitpaspermîsd'accepta sous bénélice d'inventaire, et que le défunt ait laissé d< biens dans une coutume qui soit sur ce point confonne i droit romain ; Ihéritier qui aura fait un lovai iovenuin pourra-t-il user du bénéfice à l'égard des biens situés cette coutume f Bouhier avoue que le bénéâco d'iiiT«ntaire n'a rien que de réel, puisqu'il a pour objet les bi et les dettes; ou en pourrait induire que tout ce qui Is regarde doit être réglé suivant la coutume de la situaUd des biens. Cependant, dit-il, Balde a décidé le conlrain par rapport à un pareil statut qui est à Pavie, cl i rendu une fort bonne raison, ce me semble. C*est wu celui qui accepte une succession ouverte â Parie I« ail sous iacondition prescrite parle statut, et, par conséquent, doit être censé avoir contracté avec les créanciers ïttitditaires une obligation qui s'entend partout de ta méau manière. Bouhier ajoute que l'on peut tirer la même coDctusion du principe que la qualité d'héritier est indirisible, et qu'elle emporte aussi l'indivisibilité de la qualité vho laquelle elle a été acceptée.
Bouhier enseigne la même doctrine sur un autre coodil qui se présentait entre les anciennes coutumes. Il jaraîl des coutumes, comme je l'ai dit (n" 381), où le parent i|iri se portait pour héritier simple excluait celui qui ne voulut l'être que sous bénéfice d'inventaire, tandis qu'il y en araii d'autres qui décidaient tout le contraire. I-es unes n'accordaient le privilège d'exclusion qu'au parent le plus prochain, d'autres le communiquaient à tous parents. - Daai toutes ces diversités, dit Bouhier, tout doit être régi psrk statut du lieu où la succession s'est ouverte; autremeol il y aurait autant d'héritiers que de différentes coutumes; ce qui ne doit être admis que quand celle de la situalÎM des biens l'exige absolument (i), ^ Les motifs que Boulùer donne à l'appui de son opinion sont considérables; Ai dépassent ta question spéciale du bénéfice d'inventaire, <t
(1) Boubier. Obatfvatioru lur la coutume tU Bouraosm, ^iAU,Xlff,
u- 180-laâ il. !•'. j,. 699).
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embrassent tout le droit de succession. La loi du domicile déterminait, dans l'ancien droit, la personnalité du statut ; en disant que tout dépend de la loi du domicile, dans la matière de l'acceptation, à raison de l'indivisibilité de la qualité d'héritier, Bouhier s'écartait du principe traditionnel de la réalité, dont, d'après d'Argentré, les enfants ne doutaient plus ; il ne voulait pas qu'il y eût autant d'hérédités que de coutumes. Cela aboutit à dire qu'il ne doit y avoir qu'un statut, et non autant de lois diverses qu'il y a de biens situés sous diverses coutumes. C est là le principe sur lequel je m'appuie dans tout le cours de cette Etude. La vieille tradition, qui remonte jusqu'à la féodalité, était réelle; mais il se formait, depuis Dumoulin et déjà depuis lés glossateurs italiens, une autre tradition qui revendiquait le droit de la personnalité humaine, au lieu de s'attacher à la situation des biens. Bouhier fut le dernier représentant de cette école que les jurisconsultes modernes doivent continuer, au lieu de revenir, comme l'a ûtit Fœlix, à la réalité féodale.
385. L'acceptation bénéficiaire diffère de l'acceptation pure et simple, sous un rapport très important, et quant au principe et quant à ses conséquences en droit civil international. Aux termes de l'article 793 du code Napoléon, ^ la déclaration d'un héritier, qu'il entend ne prendre cette qualité que sous bénéfice d'inventaire, doit être faite au greffe du tribunal de première instance dans Tarrondissement duquel la succession s'est ouverte ; elle doit être inscrite sur le registre destiné à recevoir les actes de renonciation. ?» L'acceptation pure et simple peut avoir lieu tacitement, tandis que l'acceptation bénéficiaire ne peut se faire que dans les formes prescrites par la loi. En ce sens l'acceptation bénéficiaire est un acte solennel. Mais la solennité, de même que celle de la renonciation, tfa aucun rapport avec le consentement de l'héritier; d'ordinaire quand un acte est solennel, les formes ont pour objet d*assurer la libre expression de la volonté des parties. n n en e&t pas ainsi de celles qui sont prescrites pour le bénéfice d'inventaire. La volonté de l'héritier qui accepte sous ce bénéfice est parfaitement libre, personne n'ayant
intérêt à l'influeDcer par des obsessions ou des manœuvra frauduleuses. Si la loi veut que l'acceptation bénéficim goit publique, c'est uniquement dans un intérêt de palfr cité. Voilà pourquoi l'acceptation se fait au greffe dulnbunal. et non par acte notarié. L'intervention du notaire, excellente quand il s'agit de garantir la liberté des partie», est insuffisante quand il faut donner de la publicité à acte; les actes notariés ne sont pas publics, ni ouverts* l'inspection du public, tandis que les registres tenus greffe sont communiqués à ceux qui ont intérêt Â savoirs le successible accepte sous bénéfice d'inventair»;: tels; les créanciers elles légataires, puisque c'est à raison dettes et des legs que le successible accepte sous b^éfi» d'inventaire.
Les tiers n'ayant plus les garanties que leur dooM racceplalion pure et simple contre l'héritier, sont d'auWitf plus intéressés à conserver le patrimoine du défunt qw reste leur seul gage ; il importe donc que l'acceptation bé néficiaire leur assure ce gage. Il faut d'abord une àét ration publique faite par l'héritier de vouloir accepter a bénéfice d'inventaire; tes tiers, créanciers et légatai seront avertis par cette publicité, et pourront prendre i mesures conservatoires, requérir l'apposition des scellô et exiger une caution, s'il y a lieu. La déclaration greffe ne suffit point, elle n'a d'effet, dit l'article TW qu'autant qu'elle est précédée ou suivie d'un invenlaip fidèle et exact des biens de la succession. L'héritier bénf ficiaire n'est tenu des dettes et charges que jusqu'à currence des biens qu'il a recueillis (art. 802) ; il doit donc dans son intérêt et dans celui des tiers, constater authentiquement la consistance du mobilier héréditaire. Les meubles ne doivent pas être inventoriés; l'héritier nepeot pas les divertir, et d'un autre côté, il est facile aux ciers de les connaître par la description des titres sont inventoriés, et par le registre aux transcriptions.
386. Les formes de l'acceptation bénéficiaire ne sool pas les mêmes dans toutes les législations; elles variaicirt beaucoup, dans l'ancien droit, d'une coutume à l'aatre. ft là l'intérêt de la question de savoir quelle est la
du statut des formes. Il ne s* agit pas ici de l'adage Lo(ms régit actum; les solennités prescrites par la loi ont pour objet de garantir les intérêts des tiers, créanciers et légataires, d*abord en leur faisant connaître Tacceptation bénéficiaire de l'héritier, et la publicité n'a rien de commun avec l'adage traditionnel que je viens de rappeler ; elles sont d'intérêt public, puisqu'elles doivent assurer les droits des tiers ; il en est de même de l'inventaire ; en ce sens, le statut est réel. Si le statut personnel de l'héritier se contentait d'une simple déclaration non solennelle pour lui donner le bénéfice d'inventaire, le successible ne jouirait pas de cette faveur pour les biens situés en France; il devrait y faire une déclaration au greffe, ainsi qu'un inventaire, sinon il y serait considéré comme héritier pur et simple ; il est héritier parce qu'il a accepté ; il ne jouit pas du bénéfice d'inventaire parce qu'il n'a pas rempli les conditions voulues par la loi. L'héritier français ne pourrait pas se dispenser de la déclaration et de l'inventaire pour les biens situés dans un pays où ces formalités ne sont pas exigées; car les créanciers étrangers peuvent le poursuivre sur les biens situés en France ; il faut donc qu'ils aient connaissance de sa déclaration , et l'inventaire leur sert de garantie. A la rigueur, l'héritier bénéficiaire devrait faire, dans les pays étrangers, une déclaration analogue à celle que le code Napoléon prescrit pour les biens français, car les créanciers étrangers ne peuvent pas connaître la déclaration que l'héritier ferait au tribunal de France, et comme l'inventaire fait en France ne comprend pas le mobilier héréditaire qui se trouverait à l'étranger, le successible devrait faire un supplément d'inventaire. Il est vrai que le code civil ne le prescrit point ; c'est qu'il ne traite pas du droit civil international, sauf dans l'article 3. qui n'est, à vrai dire, qu'un renvoi à la tradition ; l'interprète doit suppléer au silence de la loi en tenant compte des motifs pour lesquels la loi prescrit la publicité et l'inventaire.
Dans l'ancien droit, les formalités étaient difi'érentes, et elles avaient à certains égards un caractère différent. Cela explique l'opinion de Bouhier qui, à première vue.
semble considérer les conditions du bénéfice d'inventaire comme une dépendance du statut personnel. La plupart des coutumes exigeaient des lettres de bénéfice d'inventaire, délivrées par les chancelleries attachées aux parlements; Bouhier enseigne, à la suite de Froland, que ces lettres lorsqu'elles sont entérinées suivant l'usage des lieux oà I« succession s'est ouverte, étendent leur effet à l'égard de; immeubles qui sont situés dans les provinces où les formalités pour l'entérinement de ce bénéfice sont d'une pUti grande étendue. Cela se comprend, et il n'y a aucune codtradiction entre l'opinion professée par Froland et Bouhier et celle que je viens d'enseigner. Si les coutumes eiigeaient des lettres de bénéfice, c'est que l'acceptation bénéficiaire dérogeait au droit commun, c'était une faveur, dans l'esprit de l'ancien droit; or, toute faveur contraire à la loi ne pouvait émaner que du roi, organe de la pobsance souveraine, et. comme ta souveraineté du roi 8*ê«i* dait indistinctement sur toutes les parties du royaume, il était naturel que les lettresde bénéfice, une fois accordées. eussent etfet partout, quoique les formaliiés de renlérinement ne fussent pas partout les mêmes (i). Il en est toat autrement de la déclaration au greffe que le code Napoléon prescrit; elle émane de l'héritier, c'est l'exercice don droit; le bénéfice d'inventaire n'est plus une faveur, dès lors l'intervention du roi n'a plus de raison d'être. D'ailleurs, dans le régime inauguré par la révolution de 17P le roi n'a plus le droit de dispenser des lois, auxquelJtt il doit obéissance comme le moindre de ses sujets; pour mieux dire, il n'y a plus de sujets du roi; il y a des citoyens soumis aux lois, et le roi est le premier de» citoyens. C'est ainsi que les révolutions politiques modh fient le droit privé.
§ V. — De la succession vacante,
387. La succession vacante a donné Heu à bi«D i controverses, qui viennent de ce qu'on la confond avecli
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succession en déshérence. Dans le droit civil international, la même confusion sest produite; de là des doutes, pour mieux dire des erreurs sur la nature du statut. Il faut commencer par rétablir les vrais principes, et la chose est facile quand on s'en tient au texte de la loi.
L'article 811 du code civil détermine les conditions requises pour quune succession soit vacante. Il faut d*abord que, après Texpiration des délais pour faire inventaire et délibérer, il ne se présente personne qui réclame la succession. Pendant le délai de trois mois et quarante jours, la succession n est pas encore vacante, parce que d'un jour à l'autre il peut se présenter quelqu'un qui la réclame, et d'ordinaire les prétendants ne manquent point. S'il se présente un successible quelconque, il ne peut pas être question de vacance de l'hérédité ; pour qu'elle soit vacante, il faut que personne ne la réclame, ni héritier légitime, ni successeur irrégulier, ni légataire, ni donataire. Je suppose que l'Etat, sachant que le défunt, enfant trouvé, n'a pas de parents, réclame l'hérédité comme successeur irrégulier; la succession ne sera pas vacante. On dit, dans cette hypothèse, que la succession est en déshérence; l'expression n'est pas légale, et elle est mauvaise, de là la confusion et les inévitables erreurs qui en découlent. La succession est en déshérence en ce sens qu'il n'y a pas d'autre prétendant que l'Etat ; il y a droit en qualité de successeur irrégulier, et s'il use de son droit, la succession n'est pas vacante, par la raison très simple qu'elle est occupée.
L'article 81 1 exige une seconde condition pour que la succession soit vacante : il faut qu'il n'y ait pas d'héritier connu, ou que les héritiers connus aient renoncé. S'il y a un héritier connu, il est saisi de la propriété et de la possession de l'hérédité; la succession est occupée, donc elle n'est pas vacante. Mais s'il n'y a pas d'héritier saisi, ou si les héritiers connus ont renoncé, la succession est vacante, quand même il y aurait un successeur connu ; il y en a un qui est toujours connu, c'est l'Etat; s'il ne se présente pas, c'est sans doute parce que la succession est mauvaise. La succession est alors vacante, mais elle n'est pas en
el8 LA FAMILLB.
déshérence, car la déshérence, dans le langage impropre de la doctrine, implique que l'Etat prend les biens quand il n'y a pas d'héritiers ni de successeurs irréguliers qui loi sont préférés (i).
3HH. Tels sont les principes concernant les siicoassious vacantes et la déshérence. Reste à savoir quelle est la nature du statut de la vacance ? Quant à la déshérence, c'est-à-dire, le droit de l'Etat comme successeur irrégulier. j'en ai déjà parlé, en traitant des divers ordres de su ccesseurs(n" 255-259). Dans mon opinion . el telle est U doctrine consacrée par la jurisprudence, le slatut est réel, par la raison quel'Etat n'est pas, à proprement parler, ou successeur ab intestat; il n'a aucune qualité pour cda, n'étant ni parent, ni allié; il prend les biens pan» qu'il* sont sans maître, en vertu du principe établi par le eoA» Napoléon, qui attribue à l'Etat les biens qui sontsaos maître. Voilà pourquoi les auteurs mêmes qui rapportent le droit de succession au statut personnel, tels que Fiore et Bertauld, sont d'avis que le statut de déshérence est réel. En faut-il dire autant lorsque la succe&sion est vacante î
La vacance d'une succession suppose que personne ne veut l'accepter; ce qui implique que la succession est mauvaise, car, si elle était bonne, l'Etat se présenterait pour la recueillir. Ainsi les dispositions iln code en matière de succession ne reçoivent pas d'application; il n'y a ni indivision, ni partage, ni contrilnitùfl aux dettes, ni payement des dettes par un successeur quelconque; bref il n'y a pas de succession; il y a li» biens non occupés et que personne ne réclame. Quellei sont les suites de cet abandon? Il y a lieu à la nominatioa d'un curateur, par le tribunal dans l'arrondissement duquel la succession s'est ouverte. Tel est le seul lien qui existe entre la succession vacante et la succession en général ; c'est de désigner le tribunal qui doit nommer le curateur : celui-ci administre la succession, il la liquide, et il rend compte de sa gestion. Dans l'intérêt de qui g^n-
(1) Vojei mes Priucipçs de droit eioU, t. IX, H'» IM-
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t-ilî Dans Tintérôt des créanciers et des débiteurs, et dans rintérétdes successeurs absents ; TEtat, quoique toujours présent, y est aussi intéressé ; car si personne ne réclame, et si la succession présente un actif, TEtat y a droit, il peut toujours se présenter, car son droit subsiste toujours; tant que les biens sont sans maître, TEtat les recueille (C. Nap. , art. 768).
En définitive, les mesures prescrites par le code civil sont des mesures de conservation, et en ce sens d'intérêt général, la société étant intéressée à ce que les biens ne périssent pas; les tiers et l'Etat y ont intérêt. A tous égards donc l'administration du curateur et sa gestion sont établies dans un intérêt public. Cela indique la nature du statut; il est réel, en ce sens que c'est l'Etat où les biens du défunt se trouvent qui seul a droit et qualité pour agir. L'Etat auquel appartient le défunt pourrait-il intervenir? S'il y avait des naturels du pays étranger intéressés à la conservation el à la liquidation, ils pourront agir personnellement, sans que l'Etat leur serve d'intermédiaire, sauf l'application des traités qui permettent aux consuls de requérir des mesures conservatoires, apposition de scellés, inventaire, vente d'objets sujets à dépérissement. Mais l'Etat étranger, comme tel, na aucune qualité pour intervenir, parce qu'il n'a aucun droit, pas même éventuel, sur les biens. Ici la distinction entre la vacance de l'hérédité et la déshérence reçoit son application. L'Etat étranger ne pourrait intervenir pendant la vacance qu'à titre de successeur irrégulier. Or, TEtat étranger n'est pas un successeur ab intestat; il n'est pas même exact de dire que l'Etat où la succession s'est ouverte soit un vrai successeur ; il ne prend pas les biens comme successeur, il les prend parce qu'ils sont sans maître, ce qui est un droit de souveraineté. De même quand le- défunt laisse des biens dans sa patrie ou ailleurs, hors des limites du territoire français, la France n'y a aucun droit ; c'est le souverain territorial qui seul peut les réclamer, et toujours au môme titre, parce que les biens n ont point de maftre.
M. Antoine s'est prononcé pour l'opinion contraire ; il
considère la déshérence comme un droit de saccession. a applique, en conséquence, le principe systématique qalJ suit en cette matière, celui delà personnalité (l). A ou» avis, le point de départ n'est pas exact. Le code cÏTil traite, il est vrai, de la déshérence, au titre des Succassions.et considère l'Etat comme un successeur IrréguLiK. Mais la classification ne prouve rien pour la nature do droit qui appartient à l'Etat; le législateur devrait Ua dire ce que devient l'hérédité quand il n'y a ni parents légitimes, ni parents naturels, ni conjoint; il y appelle, dans ce cas, l'Etat ; mais est-ce au même titre que les parents et alliés? Cela n'aurait point de sens : l'Etat, en tàol qu'il acquiert, est une personne civile, et les personnes civiles n'ont pas qualité pour succéder. C'est ce que Savigny dit avec raison, en ajoutant qu'aucune relation et famille ne se contjoit pour des êtres fictifs. Je crois inutile d'insister.
389. 11 reste encore une difficulté en cette matim. En cas de vacance, la loi prescrit d'abord la nomioation d'au curateur, puis certaines formes d'après lesquelles \e curateur doit agir. Dans l'ancien droit, les coutumes viriaient sous ce rapport, comme en toutes choses. Frolanil suppose qu'un curateur est nommé sous l'empire d'une coutume qui veut, comme le code civil, qu'un curateur soit nommé à la succession vacante. Il enseigne que cette nomination aura une pleine et entière exécution dans !« lieux où cette formalité est inconnue, comme eo Normandie, où l'usage était d'obtenir une sentence de contumaff contre les héritiers. Et réciproquement, dit Bouhier. il faut admettre qu'une pareille sentence obtenue en Normandie doit être exécutée sur les biens situés dan* le* autres provinces, quelque opposée qu'elle soit à leurs usages (!). Bouhier fait de cette décision un principe gtoeral qu'il applique à toutes les formalités qui étaienl t* usage dans les diverses coutumes, en matière de succession, en matière de séparation de biens et de garde-noble-
(1) AotoiaB. De la Successif
(2) Boohier. Obntnations s 0' 82 (t. 1", p. 776).
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Je naime pas les principes absolus dans des matières aussi diverses, et où la décision dépend de l'objet spécial des formalités. Qu'en matière de garde-noble et de conventions matrimoniales, tout soit personnel, je le crois volontiers, puisque le mariage est la base de la famille, et par conséquent de l'état des personnes ; quant aux conventions matrimoniales, elles sont personnelles, comme tous les contrats. Les successions vacantes n'ont rien de commun ni avec l'état des personnes, ni avec la famille, puisque la vacance suppose qu'il n'y a point d'héritiers connus ou que les héritiers connus ont renoncé; il s'agit uniquement de prendre des mesures conservatoires. Le curateur est un mandataire judiciaire chargé d'administrer et de liquider la succession. C'est peut-être dans cet ordre d'idées que Bouhier décide que le pouvoir de l'administrateur nommé par justice s'étend sur tous les biens de l'hérédité, quand même ils seraient situés sous une coutume qui aurait des dispositions différentes. C'est une difficulté ; comme elle se présente aussi pour d'autres mandataires judiciaires ou légaux, en matière de succession, je l'examinerai à la fin de cette Etude.
ARTICLE II. — DONATIONS ET TESTAMENTS. FORMES. Seotion première. — De la tolennlté.
§ 1*'. Des formes en matière de donations
et testaments,
S90. Il y a diverses espèces de formes prescrites en matière de donations et testaments. Faut-il les mettre toutes sur la môme ligne, comme Bouhier semble le faire, en les soumettant toutes au statut personnel ? Ce serait faire une très fausse application d'un principe auquel Bouhier lui-même n'entendait certes pas donner une pareille extension. Le statut des formes, en matière de donations et testaments, donne lieu à de grandes difficultés ; avant tout il est nécessaire de distinguer les diverses espèces de formalités que le code civil prescrit.
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Aux termes de l'article 939, - lorsqu'il y a donatios de biens susceptibles d'hypothèques, la transcription d«s actes contenant la donation ei î'acceptatiou. ainsi que la notification de l'acceptation qui aurait eu lieu par atle séparé, devra être faite aux bureaux des liypothéques dans l'arrondissement desquels les biecs sont situés ». Dans le système du code Napoléon, cette dispûsitiun était particulière aux donations ; elle ne s'appliquait pas à la transmission des biens faite à titre onéreux. La loi hypothécaire belge et la loi française sur la transcriplion ont généralisé le principe de l'article 944, eu l'élendjuit à tous les actes translatifs de droits réels immobiliers. Il convient donc de rapporter la disposition spéciale de l'article 939 à la régie dont elle n'est plus qu'une application. J'en traiterai dans la partie de ces Etudes qui concerna les droits réels. Elle n'a du reste nen de commun avec les donations considérées en elles-mêmes. L'article 938, très mal rédigé du reste, prend soin de dire que la donation est parfaite par le seul consentement des parties; il faut ajouter donné dans les formes prescrites par la loi; la transcription n'est exigée que dans l'intérêl des tien auxquels une donation non transcriie ne peut être opposée.
Les testaments ne sont pas sujets à transcriptioD, oi par le code civil, ni par les lois nouvelles portées en Franct et en Belgique. 11 y a exception pour les substitutions Hdéicommissaires que le code permet de faire aux pèregt mère, et aux frères et sœurs. L'article 1009 porto "^ dispositions par actes entre-vifs ou leslamentaû charge de restitution, seront rendues publiques; quant aux immeubles, par la transcription des acus les registres du bureau des hypothèques du Heu de U situation, et quant aux sommes colloquéos avec privilège sur des immeubles, par l'inscription sur les biens affectés au privilège. « Cette disposition met les testaments sur la même ligne que les donations, en matière de substilutions: j'y reviendrai, en traitant de la publicité des actai translatifs de propriété.
391. Nous arrivons aux formes proprement diUê, celles qui sont requises dans la rédaction des
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auxquelles on applique, en général, l'adage Locus régie actum. Ici les difficultés abondent. Au premier abord, on croirait qu'il ne s'agit que d'appliquer le principe traditionnel des formes. Il n'en est rien. Les formes auxquelles on applique l'adage sont celles que l'on appelle extrinsèques ou instrumentaires ; cette dernière expression devrait être préférée, car elle est très significative. Les formes instrumentaires sont celles qui concernent Yinstrumentuniy c'est-à-dire l'écrit que les parties dressent pour avoir une preuve de leurs conventions ou dispositions. Ces formes sont étrangères au fait juridique, lequel est valable indépendamment de l'écrit qui est dressé pour servir de preuve littérale. La vente est valable entre les parties, quand môme il n'y aurait pas d'écrit qui la constate; et si un écrit avait été dressé, la nullité de l'acte n* aurait aucune influence sur la validité de la vente ; tout ce qui en résulterait, c'est que les parties n'auraient pas de preuve littérale delà vente,mais elles seraient admises à la prouver par les autres modes légaux de preuve.
C'est l'acte, en tant qu'il sert à la preuve, qui est régi par l'adage Locus régit actum. Est-ce aussi là l'objet des formes auxquelles sont assujetties les donations et testaments? Non, les formes, en cette matière, sont requises pour la validité du fait juridique, de sorte que la donation et le testament sont nuls par cela seul que les formes légales n'ont pas été observées, la nullité de récrit entraine la nullité du fait juridique. A mon avis, il faut aller plus loin et dire que la forme, en matière de donations et de testaments, tient à la substance du fait juridique, en ce sens qu'elle est une des conditions prescrites pour l'existence même de la donation ou du testament; d'où suit que si aucun acte na été dressé, ou si Tacte est nul, la donation et le testament sont plus que nuls, ils n'existent pas aux yeux de la loi, ce qui rend applicables les principes qui régissent les actes inexistants, ils ne produisent aucun effet ; on ne peut les confirmer, et le vice radical qui les empêche d'exister ne peut dtre couvert par aucune prescription.
Ici les difficultés et les controverses commencent. La
théorie même des actes inexistants est contestée ; la coor de cassation de Belgique ne l'admet point; et, par suite, les cours d'appel évitent d'en faire l'application. Alors même que l'on admet la théorie, de nouveaux doutes sur gissent quant aux conditions requises pour l'existence des faits juridiques : la forme est-elle une des conditioiii requises dans certains contrats ou actes nommés sonnets, pour marquer que les ibrmes prescrites par la lu le sont pour l'existence même du fait juridique? Oœ, dans mon opinion, La conséquence est très grave; c'eri que les contrats et actes solennels doivent être reçut, même à l'étranger, dans la forme prescrite par le coda civil, en ce sens que si le code civil exige l'autheoticité, comme pour les donations, l'acte de donation doit être reçu en pays étranger dans la forme authentique, sinon il n'y aura pas de donation. Les teslaments sont soumis à la même règle, mais l'application en est encore plus difficile, puisque le droit français admet trois formes de testament, dont deux sont des écrits sous seing privé, « qui n'empêche pas que tous soient solennels, car le testament olographe et le testament mystique doivent être fiûtl dans de certaines formes sous peine de nullité, aussi bJea que le testament reçu par acte notarié.
Toutes ces questions sont controversées, et ce qui augmente l'embarras, dans l'application de ces principes au droit civil international, c'est que les auteurs qui ôcrÎTeat sur notre science semblent ignorer la disliuction que ÏM fait, en droit français, entre les actes solennels et Itt actes non solennels, ou ils disent qu'elle est indifférente dans le conflit des lois. Je crois que la distinction dnil être faite en droit français, et elle est consacrée très clairement par la loi hypothécaire belge. Je dois donc en tenir compte dans le statut des formes. Toutefois je la fais avec une réserve ; je n'entends pas dire que la disticclida a un fondement rationnel. Autre chose est la question da savoir quelle est la doctrine consacrée par le code civil, et autre chose celle de savoir si elle est fondée en raisOD. Cette dernière difficulté est h l'adresse du législateuf. l'interprète n'en peut tenir aucun compte, sauf à la signa-
1er, et à en dire son avis; ce que je ne manque jamais de faire, surtout dans le cours de ces Etudes, qui sont moitié théoriques, moitié positives, notre science étant encore à faire sous bien des rapports.
§ II. — Delà solennité.
301t. Y a-t-il, en droit français, des actes solennels? Et notamment les donations et testaments doivent-ils être rangés parmi ces actes, en prenant le mot solennel dans le sens que je viens de lui donner ? La question est controversée; la jurisprudence, sans s'embarrasser de la théorie, s'est prononcée pour la négative. J'ai dit ici même (t. II, n** 243) que les arrêts, même de la cour de cassation, en cette matière n'ont aucune autorité, par l'excellente raison que tant valent les motifs, tant vaut l'arrêt, et quand les cours ne font rien qu'affirmer, je ne reconnais aucune valeur à leurs décisions. Le législateur affirme ce qu'il croit utile ou nécessaire, et avant tout, ce qui est juste, parce que les lois doivent être l'expression de la justice étemelle. Le juge prouve, il ne peut pas se borner à affirmer, car il est enchaîné par la loi ; il doit donc prouver que sa décision est conforme au texte et à l'esprit de la loi. Or, dans l'espèce, les arrêts ne disent rien, sinon que la donation reçue en pays étranger étant faite dans les formes voulues par la loi du lieu où l'acte a été dressé, il y a lieu d'appliquer le vieil adage Loctis régit actum. Les cours ne paraissent pas même se douter que cet adage ne reçoit son application qu'aux formes instrumentaires, qu'il est inapplicable aux formes que l'on appelait jadis intrinsèques, parce qu'elles tiennent, non à la preuve, mais à la substance et aux entrailles du fait juridique. De là dépendait cependant la décision du litige, et la question valait bien la peine d'être examinée, puisqu'elle est capitale.
Je renvoie à ce que j'ai dit, dans cette même Etude, de la doctrine (t. II, n^ 242). A mon avis, les auteurs aussi se sont trompa ; nous nous trompons tous ; ce n'est donc pas par envie de critiquer que je critique ; mes observa-
lions s'adressent, non à l'homme que je ne connais pas. mais à ta doctrine que j'ai le droit et le devoir de discuter. Nos anciens étaient francs jusqu'à la dureté, et Us ne ménageaient guère leurs expressions. C'est un eicès, a l'on veut, mais, pourvu que l'auteur prouve ce qu'il avan«, je préfère sa franchise un peu rude à la manière moderne; on loue tout, en distribuant un sourire à droite et im compliment à gauche. C'est tromper le public, ce qui est déjà un grand mal, puisque dans ce public se trouve la jeunesse qui a besoin d'être guidée et éclairée; il faut donc lui dire la vérité. C'est, après tout, le premier devoir du jurisconsulte, qu'il parle dans sa chaire, ou qo'fl écrive; et j'en dis autant du magistrat qui occupe le siég* du ministère public.
393. On semble ignorer ou nier qu'il y a des actes solennels. Ouvrons le code, et consultons le texte, sans négliger l'esprit de la loi. Cette Etude a précisément pour objet deux actes solennels, à mon avis, les donations el les testaments. Le premier article de notre titre porte : - On ne pourra disposer de ses biens, à titre gratuit, que par donation entre-vifs ou par testament, dans les forma ci-api-ès établies. » Voilà un texte restrictif, qui impliqua une prohibition absolue. Il n'y a pas, dans le code cinl, de disposition analogue pour les actes à litre onéreui. Quand la loi parle de la forme de ces contrats, c'est an point de vuede la preuve, et elle s'énonce en termes déclaratifs ; ainsi l'article 1582 porte que la vente peut être faite par acte authentique ou sous seing privé ; plus une apparence de restriction ni de prohibition. De même l'ia^ ticle 1714 dit qu'on peut louer ou par écrit ou verb^ menl. Ces dispositions sont même inutiles puisqu'elles M font qu'appliquer le droit commun : laliberté de cootraeter. et les formes de l'écrit qui constate les convenlioDS, réglées par les principes généraux sur les preuves. Voilà une différence marquée entre les actes à titre gratuit <t les actes à titre onéreux, elle doit avoir sa significatioa et sa raison d'être.
La donation dépouille le donateur : Cnjas disait que le titre qui en traite s'adresse aux sots. Je ne voudrais pa!
en dire autant ; faire une libéralité est un sacrifice de ses intérêts, et n'est-ce pas un devoir que labnégation et le dévouement ? et ce devoir n'est-il pas la base de la morale ? Dire que c'est une folie de donner, n'est-ce pas prêcher l'égoïsme, cette lèpre de l'âme, le vrai péché originel qui infecte le genre humain ? Toutefois, il y a bien des libéralités auxquelles on pourrait appliquer le mot de Cujas. Celui qui donne se dépouille soi-même, mais il dépouille aussi ses héritiers ; et celui qui teste dépouille exclusivement sa famille : on peut dire du testament que c'est la libéralité de l'égoïste plutôt que du sot. C'est plus que folie, quand le disposant cède à de mauvaises passions; jadis les libéralités entre concubins étaient défendues, et je ne sais pourquoi le législateur français n'a pas maintenu la prohibition.
Les libéralités ont un autre écueil: ce sont les viles spéculations de ceux au profit desquels elles se font. Il est rare que le donateur ou le testateur obéisse à de mauvais sentiments ; donner est au moins un acte de générosité, mais il faut pour cela que le disposant jouisse de son entière liberté; et qui ne sait les séductions, les captatioDS qui l'entourent, qui obscurcissent sa raison et qui aveuglent sa conscience ?
Le danger s'accroîtet prend des proportions etfrayantes, quand les libéralités se font au profit de l'Eglise et de ses établissements. C'est l'Eglise qui a introduit les testaments chez les nations d'origine germanique; nos ancêtres les ignoraient, et ce n'est pas faire injure à l'Eglise que de croire que si elle a appris aux fidèles à tester, ce n'est pas précisément dans l'intérêt de leur salut; d'ailleurs, les faits sont là : les donations et les testaments dictés par les moines au profit de leur couvent. De bonne heure les Pères de l'Eglise, inspirés, je n'en doute pas, par un excellent sentiment, ont enseigné que l'aumône lave les péchés, et la meilleure aumône n'est-elle pas celle qui se fait à l'Eglise? Voilà le principe de la captation religieuse ; dans les mains de moines aussi ignorants que cupides , la captation ressemblait parfois à une escroquerie. Faut-il ajouter que l'œuvre des captateurs se poursuit sous nos
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vaux, 6t qu'ils sont eii iraîn de recoiisiituer les milliards t|ue la révolulion française leur a enlevés ? Ce sont des libéralités faites en fraude de la loi. soit au prolit de communautés non autorisées, soit au prutit de commiinautei autorisées, il est vrai, mais recourant à la fraude pour échapper aux restrictions que leur impose la loi de leur existence. Que de raisons pour voir avec défaveur les donations et les testaments qui se font pour cause de religion ou de charité ! Et comme on ne sait jamais qui est \e vrai dotialaire ou légataire, parce que la fraude est devenue une nécessité pour les moines et pour les religieuses, loute libéralité nedoit-elle pas être suspecte ÏN'est-cepasU un motif péremptoire pour entourer les donations et lu leëlanients d'entraves, en exigeant des formes nombreuses pour leur validité, leur existence même ? N'iiuport«-l-il pas que des libéralités qui ont pour objet de reconstituer la mainmorte soient considérées par la loi comme inexistantes j Les formes acquièrent dans cet ordre d'idées une importance qu'elles n'ont pas dans les actes ordinaires; elles deviennent une condition d'existence des libéralités. Que le législateur réussisse ou non à empêcher la fraude en multipliant les formes et en déclarant inexistantes les libéralités nulles en la forme, cela est indifférent; da M que la loi n'atteint pas toujours son but. on ne doit pas conclure que la loi ne doit rien faire ; elle doit, au contraire, tout tenter pour empêcher la fraude, et pour aaaarer la liberté pleine et entière du testateur el du donateur Cela justitie les exigences de la loi quant aux formes et cela explique aussi la sévérité du législateur quand les formes n'ont p-is été observées. Il doit supposer que le consentement n'a pas été libre, et que l'on a voulu frauder la loi. Or le consentement est de l'essence du contrat, comme la liberté de volonté est de l'essence du testament; de mAme la fraude à la loi vicie l'acte juridique dans sa substance. Voilà pourquoi les dispositions entre-vifs, nulles en là. forme.sontconsidérées comme inexistantes. Cela est rigoureux, mais, dans l'espèce, la sévérité est une nécessité l.i|.
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N° 1 . DES DONATIONS
3MI. Le code civil consacre-t-il cette théorie i Ici les doutes commencent. On cite l'article 893 qui porte : « On ne peut disposer de ses biens à titre gratuit que par donation entre-vifs ou par testament, dans les formes ciaprès établies. ?» Puis vient Tarticle 931 qui dispose que tous actes portant donation entre-vifs seront passés par devant notaires, dans la forme ordinaire des contrats, et qu*il en restera minute sous peine de nullité. Il résulte de là que Ton ne peut, d'après le code Napoléon, disposer à titre gratuit, entre-vifs, que par acte notarié ; la donation est donc, dit-on, un contrat solennel pour Y existence duquel un acte authentique est nécessaire; sans acte notarié, il n'y a pas de donation. Est-ce bien là le sens des articles 893 et 93 W II est certain que les textes ne disent pas que la donation est inexistante, ou radicalement nulle, ou nulle de plein droit, quand elle n'est pas faite dans les formes légales; tout ce qu'on en peut induire, c est que les formes sont requises pour la validité de la donation, et que la donation est nulle quand l'acte est nul. Les travaux préparatoires laissent également la question douteuse. Avant l'ordonnance de 1731, la donation n'était soumise à aucune forme particulière, donc le contrat n'était pas solennel ; l'ordonnance statua que les actes portant donation seraient passés par devant notai* res. Quels sont les motifs de cette innovation ? Les auteurs anciens s'accordent à dire que l'authenticité est prescrite afin d*assurer l'irrévocabilité des donations, et Bigot- Préameneu reproduit cette raison dans l'exposé des mo^ tifs. A vrai dire, la solennité de la donation et son irré- Tocabilité tiennent à une seule et même cause, la défaveur qui, dans l'ancien droit, frappait les donations entre-vifs. Sous prétexte de garantir la volonté des parties contractantes, on voulait, en réalité, les empêcher de contracter.
9Vk. Les auteurs modernes ne s'expliquent pas sur la question de la solennité, c'est-à-dire de l'inexistence ou de la nullité dr^ la donation quand les formes n'ont pas été observées. Toullicr et Duranton critiquent la théorie tra-
ditionnelle; Cuin-Delisle. Troplong, Mourlon font valoir les considérations que je viens d'exposer (n* 393) : ot présume que le TOnsentemeiit n'a pas été libre ni rétiècbi, quand les formes solennelles n'i mt pas été observées. Maiï ne faudrait-il pas une disposition formelle pouréiablircelti! présomption (i)^ 11 y a un texte qui parait décisif. L'article 1339 suppose que la donation est nulle en la forme, c'est-à-dire qu'elle n'a pas été faite par acte authentique, ou que l'acte notarié est nul; cette donation peut-elle être contirmée? Le code décide que le donateur ne peut réparer par aucun acle con/irmatifles vices de cette donaùoR. Cela suppose que la donation, faute de solennité, ea inexistante. En ett'et, si elle était simplement nulle, les vices qui l'entachent pourraient être effacés par une coatîrmation; il en est autrement quand un acte n'a pli d'existence légale; on ne contirme pas le néant. Ce principe a été établi avec une grande netteté par la tribun .laubert dans son rapport au Tribunat; l'article ISW ra|)plique à la solennité: * nulle en ta forme, il faut qu? la donation soit refaite en la forme légale ^. C'est bien dire qu'il n'y a point de contrat que l'on puisse continner; donc, sans solennité, il n'y a pas de donation: les formes légales sont donc prescrites pour que le conti-at existe. A s'en tenir au te-tte, cela parait évident; cependant il y a de nouveaux doutes quand on recourt aux travaux pi^paratoires et aux interprètes du code Napoléon. Ce n'est pw ici le lieu d'entrer dans ces débats ; je renvoie à mes Principes de droit civH (s). Le texte de l'article l;iS39 est clair, et c'est le texte qui fait loi, et non les discours des orateurs du gouvernement et du Tribunat.
396. Il y a de nouvelles difficultés en ce qui concen» d'autres formes prescrites par le code civil. L'article 9^ porte : » La donation entre-vifs nenijagera le donateur^ et ne produira aucun effet, que du jour qu'elle aura éW acceptée en termes exprès. - Ce texte est si formel, qu'il est impossible de ne pas admettre que, dans la pensée do
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législateur, Tacceptation expresse soit requise pour lexistence de la donation. Qu'est-ce qui forme l'essence du contrat? C'est l'obligation qui en résulte pour le débiteur. Dans la donation, il n'y a qu'un seul débiteur, c'est le donateur ; et la loi dit que le donateur n'est obligé que du jour de l'acceptation expresse; donc, tant qu'il n'y a point d'acceptation expresse du donataire, il n'y a pas de contrat. L'article 932 confirme la théorie de la solennité de la donation : tout v est subordonné à l'observation des formes légales. Il ne suffit pas du consentement, il faut qu'il soit exprimé par acte authentique; cela môme ne suffit pas, il faut que le donataire accepte en termes exprès, sinon il n'y a pas de donation. Pourquoi cette rigueur et ces exigences ( La loi subordonne la donation à l'accomplissement des formes qu'elle prescrit, d'une part parce qu'elle veut entraver les donations, et, d'autre part, parce qu'elle veut avoir la garantie complète de la volonté libre et réfléchie des parties. En ce qui concerne l'acceptation expresse, il est difficile de croire que le dernier motif soit sérieux ; il témoigne d'autant plus pour la rigueur de la loi. Quand la forme la moins importante est prescrite pour l'existence de la donation, il faut bien admettre qu'il en est de môme de l'authenticité.
309. Ce n'est pas tout. Si le donataire n'est pas présent à l'acte, l'acceptation peut se faire par un acte postérieur et autljentique. Cela suffit-iU Non; l'article 932 ajoute que, dans ce cas, la donation nam^a d'effet à regard du donateur, que du jour où Yacie qui constatera cette acceptation lui aura été notifié. Ainsi le concours du consentement des deux parties doit être constaté par un nouvel acte authentique, la notification ; preuve que tout, dans la donation, est solennel, et preuve aussi que ]a solennité est de la substance du contrat, car dire que la donation na pas d effet à l'égard du donateur, tant que Tacceptation authentique du donataire ne lui a pas été notifiée par un acte authentique, c'est bien dire que jusque-là la donation n'existe point, de sorte que la donation pourra être révoquée par le donateur. J'insiste sur ce point, parce qu'il me paraît décisif. Dans tout contrat.
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il faut qu'il y ait concouys de conseulement, et quand Un tieux parties ne soat pas présentes, il faut que le conseulement de celle qui a accepté postérieuiement soit venu i la coanaissance de l'autre. Ainsi consentement de celui qui fait Toffre, consentement de celui qui l'accepte, ci connaissance de cette acceptation, telles sont les coodi^ tione sans lesquelles il n'y a pas de consentement. C» mêmes conditions sont requises pour la donation, n]ai& avec ce caractère également essentiel, qu'elles soient constatées par un acte authentique ; le consentement du donateur n'existe donc que lorsqu'il l'a donné par acte notarié, l'acceptation du donataire n'existe que lorsqu'elle est faite par acte notarié ; et le concours des deux consentements n'existe également que lorsqu'il est constaté par un nouvel acte authentique. Ainsi tous les éléments du coptrat sont solennels, en ce sens qu'ils u' existent que lorsqu'ils sont constatés dans la forme authentiqua. N'est-ce pas la preuve évidente que la donation est ud contrat solennel, et que la solennité est une condition prescrite pour l'existence du contrats Je ne justifie pasl» loi, je l'interprète.
398. Il y a encore une disposition, en matière de donations, qui est conçue dans le même sens; je la cite, parce qu'elle intéresse les libéralités faites aux établissements d'utilité publique, et c'est surtout en cette matière que le formalisme du code civil est nécessaire, L'article 938 porte que la donation dûment acceptée sera parfaite par le seul consentement des parties; il faut ajouter que ce consentement doit être exprimé dans les formes légales, cela est vrai du consentement du donateur, aussi biïO que de l'acceptation du donataire. Le code civil détermino le mode d'acceptation, et les personnes qui ont qualité pour accepter ; quand une libéralité est faite à un établi*aement d'utilité publique, la donation doit être accepta par les administrateurs, après y avoir été dûment aviori$és (art. 937). L'article 910 porte que les dispositions entre-vifs ou par testament, au profit d'établissement* d'utilité publique, n'auront leur eff'el qu'autant qa'(il« seront autorisées par un décret impérial. C'est la
duction de lanoiân statut de mortemain qui existait dans tous les pays catholiques. Il en résulte qu*il ne suffit pas, pour quune corporation puisse recevoir à titre gratuit, qu elle ait obtenu la personnification. La reconnaissance la rend seulement habile à recevoir ; pour que les libéralités qui lui sont faites aient effet, il faut, de plus, un décret; jusque-là, elles nont pas d'effet, cest dire qu elles n existent pas : c'est l'expression légale pour indiquer que les conventions sont inexistantes (art. 1131). Le principe est d'une grande importance, en ce qui concerne les communautés religieuses non autorisées, ce qui, en Belgique, est la règle. Toute libéralité qui leur est faite est sans effet y donc inexistante, parce qu'elles ne peuvent être autorisées à l'accepter, tant qu'elles ne sont pas reconnues par une loi : c'est le néant;. En ce qui ooncenie lêB communautés qui, à Tombre de la liberté, reconstituent la mainmorte, la rigueur de la loi a sa raison d'être; il importe que les libéralités qu'elles reçoivent soient constatées par des actes authentiques, afin que l'on constate la fraude et que l'on y mette fin, en enlevant aux spoliateurs des familles les biens qu'ils ont illégalement acquis. Je renvoie, sur ce point, aux longs développements que j*ai donnés dans l'avant-projet de révision du code civil.
DRS TESTAMENTS
Sil9. L'article 893 subordonne la faculté de tester, aussi bien que celle de disposer entre- vifs, à lobserv^,tion des formes établies par le code. Ces formes varient diaprés les divers testaments : sont-elles requises pour Texistence des testaments, en ce sens que les actes de dernière volonté n^auront aucun effet, s'ils ne sont pas reçus dans les formes légales ? C'est l'opinion assez généralement enseignée, au moins en ce qui concerne le prinr cipe; mais elle souffre de grandes difficultés.
Aux termes de l'article 1001, «^ les formalités auxquelles les divers testaments sont assujettis doivent âtre observées à peine de nullité. L'expression à peine de nullité signifie, dans l^ Ungagede la loi, que l'acte est nul
pour iuobservalion des formes, c'est-à-dire nu'il petil rtn annulé: je ne connais pas d'article du code ou le uxit nullité soit employé comme synonyme d'ineicistence.
Dans l'opinion générale, les testaments sont plus qia nuls quand les formes légales n'ont pas été obsen"**», ils sont inexistants. Merlin, qui s'est tant occupé det testaments et des formalités que le code prescrit, eel irti explicite sur ce point. " Les formalités teslametilaires. dit-il. sont, aux yeux de la loi, le seul moyen de constaWr la volonté du testateur; lorsqu'elle est dénuée de ces (ormalitês, la volonté du testateur est absolument sans effet. • En théorie, cela n'est guère douteux, une fois que Ifo admet la solennité des donations; le legs est aussi niuf espèce de donation, d'après la définition qu'en douneullet jurisconsultes romains; si la donation entre-vifs est un acte solennel, il en doit être de môme de la donation lostamentaire. Mais la difficulté est de trouver un fondBmatI légal à cette théorie ; les articles que j'ai cités pour étabbr la solennité des donations ne s'appliquent pas aux testaments, et il n'y en a pas d'autres sur lesquels on puisse prendre appui. Merlin cherche une raison de décider daot l'essence même du testament : « yu'esl-ce qu'un lestameni? C'est la déclaration que fait un homme de ses dernières volontés dans les formes établies par la loi. Le testament n'existe donc que par la parfaite observation des formalités qui le constituent. Il n'y a donc pas de testament là où ces formîdités manquent. " C'est te néaiii, ajoute Merlin ; on ne saurait mieux qualifier les aci<« qsi n'ontpas d'existence légale. Troplong dit dans des term» tout aussi énergiques que le testament nul en la forme est mort-né, il ne meurt pas. il n'a jamais vécu (i)- Le sw^ article que l'on cite, l'article S93, ne dit pas ce qu'on Itii l'ait dire. Sans doute, on ne peut disposer que duis l4( formes voulues par la loi; mais quelle sera la conaéquence de l'inobservation de ces formesf Le code ne le dit pas : ce peut être la nullité, ce peut être l'inexistence; lequel est-ce ■( Le texte ne décide pas la question.
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Il ne faut pas attacher trop d'importance au silence de la loi. Elle n établit nulle part, d'une manière formelle, la distinction entre les actes inexistants et les actes nuls ; cependant les auteurs modernes l'admettent tous, et la jurisprudence française la consacre. Les principes qui découlent de Tessence des faits juridiques ont aussi leur importance. Il est certes de l'essence des contrats qu'il y ait consentement, puisque le contrat n'est pas autre chose qu'un concours de consentement ; eh bien, à s'en tenir aux termes de l'article 1 108, il faudrait dire que le consentement est seulement requis pour la validité des conventions, et non pour leur existence ; il en est de même de l'objet et de la cause. Or plusieurs de ces conditions sont communes aux legs : conçoit-on un legs sans objet? et le législateur pourrait-il reconnaître un effet quelconque à un legs qui aurait pour cause un fait illicite? Le consentement, c'està-dire la volonté de donner, est tout aussi essentiel. Reste à savoir si le consentement existe quand il n'a pas étéf exprimé dans les formes légales? On admet la négative pour les donations ; il y a identité de motifs pour le testament. Ce n'est pas assez dire : la volonté du testateur est bien plus sujette à être altérée que celle du donateur. Le testateur dispose au moment de mourir, ou en considération de la mort ; son intelligence et sa conscience sont affaiblies ; il est obsédé par les intrigues de ceux qui l'entourent. Que sera-ce si le testament est fait en faveur d'une communauté religieuse ? On abuse du plus puissant des mobiles, la religion ; on exploite la crainte des âmes faibles et de ceux qui ont beaucoup de fautes à se reprocher. Dira-t-on que ceux dont la raison et la volonté sont altérées par la superstition et par l'ignorance ont la liberté d*esprit nécessaire pour tester? Que doit faire le législateur pour avoir une garantie que le testament soit l'expression d'une volonté saine et réfléchie? Les formes sont Tunique garantie possible, pour les testaments comme pour les donations. Cela justifie l'assimilation des donations et des testaments, que l'article 893 consacre, et l'on en peut induire, par voie d'analogie, que les formes sont substantielles dans l'un et l'autre acte.
■MM. Le prîncipfî se ju8ti6â assez facileQieiit. Il n'a est ]tts de mtiSnie des conséquences qui en découlent. Id le doute réparait. <el U est naturel. Même dans les cmmtts ordinaires il y k de grandes incertitudes, en ceqni «moerne le? actes inexistants; la jurisprudenoe est h^ïtsate, et U doclrine tnal assurée. Ou peut s'en conruncn en lisant les discours des orateurs du gouveruentent tt du Tribunal, sur les articles 1339 et 1340. et les opinlOBa dÏMordanles des auteurs : c'est une mer de doutes. J'ai dit la même rb(>ee de la jurisprudence eti matière de leslaments : elle ressemble à un vaisseau ballotté par lai vents, sans gouvernail et sans pilote. J'ai ajouté qwe la faute en est. non aux interprètes, mais au législateur; il V a lacune dans la loi et cest à lui de la combler (i|. Ca D'est pas id le lieud'entrer dans des détails qui concerneal la droit cii'il plutôt que le droit international privé. Le principe suHit a mon but; tout le monde est d'accord qu» U testaioent est un acte solennel, ainsi que la donation. Cel& est décisif en re qui coucerne le statut. Malheureuseoaeot les difficultés recommencent et redoublent quand il s'açit de la nature du statut. Nous allons d'aboni eolûodre la traditinu.
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-lot . - l,e testament est un acte par lequel le tu&lauur dispose, pour le temps où il n'existera plus, de twtM partie de ses biens, et qu'il peut révoquer - (art. 896); Celte dédnition ne parle pas des formes, elle coDsidèn le testament t^^omme un acte translatif de propriété. SoM ce rapport la loi l'assimile aux donations, aux suce* sions el aux obligations, pour mieux dire aux contrat} (art. 711). 11 y a une grande ditférence entre la succesâon et les donations entre-vifs ou testamentaires. La propriM se trausmet el s'acquiert par succession, sans formalité
(Il \u\et ms Pri'iripgs dt droit cirit, t. XtI1,i). riO». M* ('d.
aucune, tout se fait de plein droit, en vertu de la loi. La dgnation et le testament sont aussi des actes translatifs de propriété, mais ici c est la volonté du donateur et du testateur qui opère la transmission, avec le concoure du donataire et du légataire qui acceptent. La volonté seule . ne suffit pas, il faut qu elle s exprime dans les formes , prescrites par la loi. Il y a donc deux éléments dans la ', donation entre-vifs ou testamentaire, le fait juridique et I la solennité. Le fait juridique par lui seul ne transfère pas la propriété, il faut de plus qu'il ait été accompli dans Ie9 formes que la loi prescrit; quand les formes n*ont pas été observées, la donation et le testament sont censés ne , PAS exister, et par suite il ny a pas de translation de pro- ' priété. En ce sens les solennités et le fait juridique s'identifient. Est-ce à dire que le statut aussi soit le même, , pour le fait juridique et pour les formes? Cette confusion est à peu près générale, dans la doctrine et dans la jurisprudence? Cependant la conséquence à laquelle elle aboutit ii*est pas exacte, et il est facile de le prouver.
Il ne faut pas confondre les solennités dans les contrats ou actes solennels, avec les formes dans lesquelles les faits juridiques doivent être constatés. La solennité dépend du statut personnel ou réel, les formes des actes ne dépendent ni de Tun ni de lautre. Je Tai déjà dit pour les formes qui tombent sous l'application de Tadage traditionnel lAHyus regii aclnm (i). Le statut de ces formes n'est pas personnel, car il n'a rien de commun avec l'état et la fugacité des parties; il n'est pas réel, car ce ne sont pas les formes du lieu où les biens sont situés que l'on observe dans la rédaction de l'acte, ce sont les l'ormes du lieu où Vacte est dressé : donc la théorie des statuts est hors de cause. Il n'en est pas de même du statut qui détermine la «oleonité d'un fait juridique. C'est le législateur qui décide ni un acte est solennel^ soit à raison de la situation des l>ieD8, dans ce cas le statut est réel ; soit à raison de l'état €le9 personnes, dans ce cas le statut est personnel, «le
<1) Voyez le tome II de ces Etude», p. 420, d° '2X:>, et mes Prhin'pes de ^rniî civil, t. XIII. p. IfiO. D» 148.
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prends dns expmi>l«s. D'après notre loi hypolliét^aii», l'hypothèque est un acte solennel, je le prouverai ilans* Kuite de ces Etudes; de quel statut dépend la solenoilfci O'eat à raison de l'importance du contrat d'hypothéq* que la loi en a fait un acte solennel; cet acte se lie crédit du propriétaire et. parsuite.au régime économique agricole, industriel, et ce régime a un rapport dired avec la richesse individuelle et générale; pour lOUW ces raisons la solennité de l'hypothèque forme un stiK réel. Les immeubles, je le suppose, sont situés en Bel gique ; ia loi belge organise le régime hypothécaire vue du développement de la richesse publique, c'est dooi la loi territoriale qui établit la solennité, partant le statu est réel. Est-ce à dire que les formes qui constituent solennité dépendent aussi de la loi de la situation d biens f Non, ici intervient l'adage Locus régit actum. l'hypothèque est constituée à l'étranger, sur des bts situés en Belgique, l'hypothèque sera-t-elle un acte solai nel? Oui, à raison de la situation des biens en Belgique, ce qui rend la loi territoriale applicable. En quoi con^eU la solennité? L'acte doit être authentique. Dans quelle» formes l'acte doit-il être dressé, pour qu'il ait le caraclére d'authenticité? Dans les formes du lieu où l'acte est rôt;D, donc d'après la loi allemande, si l'acte est reçu en All^ magne. On le voit; le statut de la solennité n'est pas lo statut des formes; le premier dépend de la loi territoriale belge; le second dépend du lieu où l'acte est dressé, c'o* le statut local, sans que l'on puisse dire que ce statut 7'éel; en effet, le statut réel, dans l'espèce, c'est la H belge, tandis que le statut des formes est la loi allemande (i). Donc les deux statuts dilférent, et l'on d(û(« garder de les confondre.
409. Cette même distinction s'applique à la donatios. si l'on admet, comme on le doit, à mon avis, que c'est b( acte solennel. De quelle loi dépend la solennité, daoaa cas? Il faut voir pour quel motif la loi a fait de la àw» tion un contrat solennel. C'est pour avoir une gsraittit
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que la libéralité est Tacte d'une volonté libre et d'une conscience éclairée ; cette considération tient à des causes ' essentiellement personnelles ; donc c est le statut personnel qui décidera si le statut est personnel ou réel. Cette ' décision n'est pas absolue ; car les motifs pour lesquels la loi établit la solennité peuvent varier d'un pays à l'autre. Dans Tancien droit, on aurait décidé, sans doute aucun^ que le statut de la solennité est réel, parce que les formes -solennelles avaient pour objet d'entraver les donations afin de conserver les biens dans les familles ; ce qui rend le statut réel; et on peut encore soutenir aujourd'hui comme je l'ai supposé dans ces Etudes, que le statut est réel, puisque le législateur français a consacré la tradition en cette matière. La solution est douteuse, dans l'espèce, parce que les principes d'où dépend la solennité sont douteux. En se plaçant sur le terrain du droit moderne, on doit admettre, à mon avis, que le statut de la solennité est personnel, puisque l'esprit de notre droit n'est plus de conserver les biens dans les familles. C'est dans cette supposition que je vais appliquer le principe.
Un Français fait en Allemagne une donation de biens situés en France ; le droit allemand n'exige pas que la donation soit faite par acte authentique, la donation peut se faire d'après le droit commun, donc sous seing privé. Il a été jugé qu'elle est valable (i). Si l'on admet le principe que je viens d'établir, on doit décider que la donation €»t nulle, plus que nulle, inexistante. En effet, la question de savoir si la donation est un acte solennel ou non solennel dépend du statut personnel du donateur, partant de la loi française ; et c'est encore de la loi française que la solution dépendrait, si le statut était réel, puisque je suppose que les biens sont situés en France. Or, d après la loi française la donation est un contrat solennel, et elle reste un contrat solennel, alors même qu'elle est faite en pays étranger, puisque, dans toute hypothèse, la solennité dépend du statut français. De là suit que la donation doit être faite par acte authentique. Les i'ormes de l'authenti-
(l) \oyei met Principe* tU droit civil, t. I'^, p. 155, n" IW.
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cité dépeDdrfint Au statut local; c'est l'applicatio l'adage Lochs regil €tctuni. Ma conclnsion e«t qtMll natioD faite sous seing privé est radicalement n puisqu'elle est contraire à la solennité requise pour l* tence du contrat.
■HI3. Faut-il appliquer celle doctrine aux testame Oui, en tant que le testament est un arte soleniut vertu du code Napoléon, et n'existe, par conséquent, 8'il a été re^u dans les formes que la loi prescrit, dans Tapplication du principe, il se présente des difiQc qui ne fie rencontrent pas dans les auti-es actes solen Pour l'hypothèque, la donation, et il faut ajouter l« trat de mariage, la solennité consiste dans la fonD Ihentique, tandis que pour les testaments, il y a espèces de solennités, le testament public, le testa olographe et le testament mystique : on ne peutdoB dire du testament ce que je viens de dire de la dooj qu'il doit être reçu à l'étranger dans les formes qn lois locales prescrivent pour les actes authentiques, peut aussi être reçu par acte sous seing privé, mojei certaines conditions de formes. Pour ces formes, il fi encore appliquer l'adage Locus régit actutn ; mais ii a difficulté. Toute espèce d'écrit sous seing privé ne i pas un testament solennel; ce qui constitue la soU du testament olographe et du testament mystique, que ces actes exigent certaines formes particulières, lesquelles l'acte n'est plus solennel. Il faut d'aboi écrit ; cela est de l'essence du testament français ; le Napoléon n'admet pas de testament verbal ou Qaoi tif (i) ; donc un testament pareil, l'ait à l'étranger p Français, n'aurait aucune valeur en France, et ne i pas un acte de dernière voionté. Vainement invoquer! l'adage Locus régit actum : cette règle est subordOD la solennité, quand l'acte est solennel; ainsi on ne pas l'invoquer pour la donation, pour l'hj'pothèqae, ce je viens de le dire (n"* 401 et 402). et par identité di tifs on ne peut s'en prévaloir pour le testwneot: il
\i] VoyeiniM Principes dt droit ciell, t. Xlll, n" lOTi.
vant tout que Tacte de dernière volonté soit solennel, et ne Test, en droit français, que s*il est dressé par écrit. t^la ne sufSt pas. Le code civil exige certaines formes «Dur que récrit sous seing privé soit un testament olonvaphe ou un testament mystique ; ces formes sont subkantielles, il faut qu à Tétranger on observe des formes Malogues, sinon il n y aura pas de testament. Je revien- Wai sur ce point, parce qu'il donne lieu à de nouvelles Sfficultés.
§ II. — La tradition du statut des formes,
404. Les anciens auteurs ne font pas la distinction .Ha je viens d*établir entre la solennité et la forme. Ils fa6 8 occupent que de la question de savoir quel est le sta- Ht qu'il faut suivre pour déterminer les formes qui doivent itre observées : est-ce le statut de la situation des biens, *«t-à-dire le statut réel? ou est-ce le statut du lieu où le wtament est dressé? C'est-à-dire, faut-il appliquer la règle la lieu où Tacte est dressé, ou doit-on recourir au statut lersonnel, celui du domicile du testateur?
L'opinion la plus ancienne se prononçait pour la réalité lo statut des formes. Bourgoingne, cet excellent jurisconolte flamand, enseigne que le testateur doit suivre la loi le la situation des biens. Un vieux praticien français, tfasuer avait émis le même avis. Il ne s'agit pas, disait B légiste gantois, en matière de testaments, de simples intnes extrinsèques, comme dans les actes ordinaires qui onstatent un fait juridique : les formes dans lesquelles acte de dernière volonté doit être reçu constituent Tesance de cet acte, elles se confondent avec la volonté, et ette volonté a pour objet et pour effet de transférer la propriété des biens légués. Or la translation de la projeté dépend du statut réel ; donc les formes aussi deiannent réelles, quand elles sont de la substance de l'acte oi transfère la propriété (i). Cette opinion est remaruable. Bourgoingne ne prononce pas le mot d'acte solen-
(1) BargUD<lut, Tractatus ad consuétudineti I*lamirift^, VI.
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nel, d) de Tormes iastrumentaires, maïs la distinction se iroiive au fond de sa doctrine. Elle resta isolée, (iaiit un de nos bons juriaconsultes, Rodenburgh. esUmail les raisons de Bourgoingne décisives ; il y eut là-desaus un débat entre lui et un autre jurisconsulte belge, Sande; je dnis la laisser de côté, pour ne pas embarrasser i diflicullé de notre droit moderne, par une controverse droit ancien (i). Les vrais principes, disait Rodenburgll. dcmandeot que, dans un acte translatif de propriété, observe les formes qui constituent la substance de oM acte, et ces formes sont, dans la doctrine des statut». celles qui sont prescrites par la loi du lieu où la chose ei{ située.
Pourquoi Rodenburgh, après avoir soutenu que l'opinion de Bourgoingne était fondée sur les vrais principes. se proiionija-t-ii pour l'application de la règle Iraditicianelle Loats régit aclum? Il rejette les raisons de droit i]ue Sande avait fait valoir en faveur de la tradition; sïï l'accepte, pour mieux dire, s'il s'y soumet, c'est uniquement par des raisons de convenances, c'est-â-dire que l'opinion de la réalité du statut des formes donnait lieuft des inconvénients tels, qu'elle devenait en quelque sorte impraticable. Vinnius a très bien exposé les conséquences absurdes, qui découlaient de la réalité du statut des formes (i). Le testateur a des biens situés dans des coutumet diverses: dans quelles formes testera-t-ilf 11 devrait faire autant de testaments qu'il a de biens situés dans des coutumes différentes; c'est entourer de mille ditticultés un acte que le législateur doit, au contraire, favoriser, puisque c'est l'exercice d'un droit, et une consolation pour la mourants. Est-ce qu'un testateur peut coiinaitre da formes qui varient d'une coutume à l'autre? Et quand il teste au moment où la mort va le surprendre. a-t-ilU loisir de s'enquérir des formes que prescrivent les coutumes, et de faire une demi-douzaine de testaments, alw» qu'il a souvent de la peine à en faire un seul f Et s'il sa
{U Voyel. t
p. «it
i, BoulleDoÎH, D< la pm'ioivutltUéldtl»
trouve dans Turgente nécessité de ne l'aire qu'un seul acte de dernière volonté, comment s y prendra-t-il pour observer dans un seul et même acte des solennités ditférentes et contraires? En définitive, les mourants seraient dans l'impossibilité de tester. Ces inconvénients, disons mieux, les conséquences absurdes qui résultaient de la réalité du statut des formes, engagèrent Rodenburgh à se ranger à Topinion générale, en se contentant des formes usitées dans le lieu où le testament est reçu : le bien général, dit-il, doit l'emporter sur les raisons de droit. Après tout, les principes sont faits pour Tutilité des hommes , les hommes ne sont pas faits pour les principes.
4U5. BouUenois, après avoir rapporté cette controverse, ajoute qu'il n'adopte pas la loi du lieu où se fait le testament par une simple considération de convenance et de bien public, mais par une raison de principe, qui résulte de la foi que Ion doit à un acte attesté par les formalités légales du lieu où il est passé. Le testament, dit il, est un acte contenant la dernière volonté de l'homme. Cette volonté doit être certaine, c'est-à-dire qu'il doit être certain, par un acte en bonne forme, que la personne a voulu telle chose : car, il n'est ici question simplement que des formalités aitestaloires . Or qui peut attester la vérité d'un acte, si ce n'est la loi du lieu où il a été passé, et sous rautorité de laquelle il a été fait (i)?
C'est la théorie des formalités instrumentaires, pour lesquelles on suit la loi du lieu où l'acte est dressé. Boullenois a raison de dire que cette règle est fondée non seulement sur l'utilité, qu'elle est aussi fondée en raison. J'ai dit la même chose dans ces Etudes (2). Mais là n'est pas la di£3culté; il y a une autre question qui domine celle des formes : n'y a-t-il pas des actes dans lesquels la forme est de l'essence du fait juridique? Tel est le testament dans la doctrine de tous les auteurs modernes. Naît alors la question de savoir quelle est la loi qui détermine la solennité? Est-ce celle du lieu où l'écrit est dressé? Non, car
(l)Boonenoi8, De In Personnalilé et de fa riatitr dea :>(a(iU:s'.i. I*r^ p.427-
(2) Voyez ie t. II de cet Ktiuies, n» 2.%.
cette loi a uuiquemeot pour objet d'attester ie fait d' déclaration de volonté, comme le dit BouUeaois. taudït f|tie la loi qui consacre la solennité du testament peut ne pas se contenter de toute déclaration do volonlé : telle e« la loi fiançaise qui n admet point une déclaralion verl»ate. fiH-elle entourée de certaines formes, comme dans te testament nuncupatif : sans écrit reçu daos tes {omet légales, pas de testament. Est-ce la lot du lieu où le testament se fait qui décidera quelle est la solennité qui ivinstitue lessence du testament^ Non, car il s'agit d'usurer, non l'expression de la volonté, mais la toIobU! même; la loi qui régit la personne peut seule sarair quelle est la solennité dont l'observation garantit le tesUteur contre les obsessions, les suggestions, les captations. Faut-il exiger l'authenticité? ou peut-on se contenter d*iui acte apus seing privé, et sous quelles conditions? La décision de ces questions dépend de l'état intellectuel, mortl, politique du pays auquel le testateur appartient et ooii de l'étal du pays oii par hasard il teste. C'est donc la loi nationale, ou, comme on disait dans l'ancien droit, la loi du domicile, qui doit décider si ie testametit est un acte solennel, et quelle est la solennité ta plus propre à atteindre le but que le législateur a en vue. Cela n'exclut foe le statut local, comme je l'ai dit (n^ 401). Si le stùsl national décide que le testament doit être authentique, le testament sera valable s'il a été reçu dans les fonnei locales établies pour l'authenticité ; ces formes varieni d'un pays â un autre : il est donc impossible d'exiger qat la même forme soîl sui%'ie partout; mais la loi uatioinlï peutexigerque le testament soit partout reçu dans la foniw authentique.
4(MI. Bouhier énonce une opinion qui se rapprochent relie que je viens de proposer. II pan du principe qne b faculté de tester est un fiririUge particulier qui a èti accordé aux hommes par te droit ciril, et qui a été plct ou moins étendu ou r^sirantsuivant les diff^otes mœan des nations. Cela e&t vrai surumt, dît-iJ, du testamôil olographe, qui permet aux hommes de disposer de tean biens par un simple acte écrit et signé de leor maia. CeA
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donc un droit inhérent à leur personne et qui, par conséquent, doit se régler suivant la loi de leur domicile. D'après cette règle, il faudrait dire, comme faisaient les anciens docteurs, que chacun doit faire son testament suivant la loi de sa patrie, quoiqu'il se trouve dans un pays étranger. Si le contraire a prévalu, ajoute Bouhier. c'est que Ton a trouvé de grands inconvénients à obliger les testateurs d'observer des formalités qui pourraient être inconnues aux officiers qui reçoivent leurs dispositions. Ainsi l'utilité publique l'a remporté sur la règle (i).
Le principe qui sert de point de départ à la doctrine de Bouhier est aujourd'hui abandonné. On ne considère plus le droit de tester comme un droit civil, mais comme un droit naturel, en vertu duquel il est permis à l'homme de disposer de ses biens par acte de dernière volonté, de même qu'il en peut disposer par acte entre-vifs. Et si le testament dépend de la libre volonté du testateur, ne faut-il pas dire que l'expression de sa volonté est aussi un acte personnel, en ce sens que c'est à la loi personnelle ou nationale de déterminer les formes dans lesquelles la volonté doit être exprimée? On aboutit ainsi à la même <x>D8équence que Bouhier. Mais n'est-ce pas pousi^er le principe trop loin que de soutenir que le testateur doit suivre la forme du statut personnel, partout où il teste? Bouhier avoue que dans la pratique on s'est arrêté devant rimpossibilité de remplir les formes du statut personnel en pays étranger. Cest plus qu'impossibilité, la règle est trop absolue ; il faut distinguer le principe de la solennité et les formes qui la constituent. Bouhier a raison de dire que c'est à la loi nationale d'établir la règle de la solennité, et que cette règle doit être observée partout ; si le législateur yeut que le testament soit authentique, le testateur devra tester partout dans cette forme ; mais il ne doit pas partout suivre les formes que sa loi nationale a prescrites pour l'authenticité : ceci dépend des lois locales; et il est satisfait au principe, si le testament est dressé
(1) Boahier, Observaiiotis sur la coutume de Bourf/ogneyChaL\i. XXVIII. Il* f8-«5 (t. I«. p. 76S).
daiiâ tes formes i^ui. suivant ces lois locales, imprimua l'authenticilé à l'acte. Un reTÎent ainsi à la distinction *}in j'ai proposée dans ces Etudes, entre les actes solennels «i les actes non solennels. Je dirai plus loin que Bodûer applique celle distinction au testament olographe, tel qu'il êiait admis par la coutume de Bou^iogue; mats U n'ai fait pas un principe, et par suite il aboutit à une docttîM as»eK incohérente.
ilU.
- Le code civil. Le lestameiU auUtenti
MW. Le code Napoléon porte, article 969. qu'un tanieiit pourra être olographe, ou par acte public ou diw la forme mystique. Four l'application du statut de la solennité, il faut distinguer ces trois espèces de testameots-
Aux termes de l'article '.*71. - le testament par art* pnUic est celui qui est rei;u par deux notaires, en présence <le deux témoins, ou par un uotaire, eu présence de quatre témoins - , Viennent ensuite les formalités qui doivent étr» observées pour la validité du testament authentique. J* laisse laces détails, pour m'en tenir au principe, il s'agit de savoir s'il faut appliquer au testament public ce que j'ai dit des actes solennels en général, notamment des hvp»ihèques et de la donation (n"' 401 et 40i). La négative ed cenaine; les actes solennels sont, eu principe, des ads authentiques, et ne sont valables, et, dans mon opinîoo, ils n'ont d'existence légale que s'ils sont revêtus de* formes de l'authenticité. Il n'en est pas de même des twtamenls : il v a trois formes de tester, également solennelles, mais deux de ces formes sont des écrits sous seini: privé, le testament olographe et le testament mvfitiquc On ne peut donc pas dire du testament authentique « que j'ai dit de la donation, que ce testament doit ^tre reço â l'étranger, dans les formes authentiques, potir qu'il puisse valoir en France; car le testatevir français peut aussi disposer, à l'étranger, dans la forme olographe ou dans la forme mystique. La difficulté, pour les testament*, change donc de caractère. 11 faut voir d'abord ce qo'U J a d'essentiel dans les trois ipsiamcnts que le code ' ~"
puis examiner dans quelles formes les testaments doivent être dressés à l'étranger pour valoir en France, ou en France pour valoir à l'étranger.
Il y a une solennité commune aux trois testaments, c'est qu'ils doivent être dressés par écrit ; donc tout testament, pour être valable, doit être rédigé par écrit, sinon il est plus que nul, il est inexistant. Car l'écrit n'est pas seulement exigé pour la preuve, comme on le disait dans l'ancien droit, il est de l'essence des dispositions testamentaires : pas d'écrit, pas de testament.
Par application de ce principe, il a été jugé que l'on ne peut prouver une disposition de dernière volonté par témoins, alors même qu'il y aurait un commencement de preuve par écrit (i). On donne comme raison que les articles 1341 et 1347 ne sont applicables qu'aux contrats. La raison est mauvaise; s'il ne s'agissait que d'une question de preuve, les articles 1341 et 1347 devraient être appliqués ; mais il s'agit d'une condition de solennité requise pour l'existence du testament. Déjà, dans l'ancien droit, Pothier remarquait que la preuve testimoniale des dispositions testamentaires était rejetée par l'ordonnance de 1731, quelque modique que filt la somme dont le de^tunt aurait disposé : sans écrit, il n'y a pas de testament.
-108. Vient ensuite la question : dans quelles formes l'écrit doit être rédigé. Cela n'est pas sans difficulté en ce qui concerne le testament authentique. 11 s'agit de savoir si la définition que le code civil donne de l'acte authentique est de la substance de l'authenticité. Aux termes de l'article 1317, l'acte authentique est celui qui a été reçu par officiers publics^ ayant le droit (ïinstruynerUer dans le lieu où l'acte a été rédigé, et avec les solennités requises. D'après cette disposition, il n'y a d*acte authentique que lorsqu'il intervient un officier public ayant mission de donner l'authenticité aux actes que les parties veulent ou doivent faire dans la forme authentique. Cest la définition de l'acte notarié. En droit français, il est certain que les notaires seuls ont le droit
(1) UAge, 15 juin 1861 {Pasicrisiê, 1803, 2, 31).
d'imprimer l'aulhentieité aux actes qu'ils ont qualité ds recevoir : tel est le testament par acte public. En faut-il induire que cette forme de l'authenticité est de l'essence des actes authentiques rerus à l'étranger ( Il est cermi que l'article 1317 n'entend pas décider une question da droit civil international. Il faut donc remonter aux principes que je viens d'établir sur la solennité. Le testateur veut disposer à l'étranger par acte authentique, l'aniele 999 lui en donne le droit ; quelles formes devra-t-il suivre'^ Les formes locales ; ici on applique l'adage Locui régit actiim ; l'article 999 est conçu en ce sens : •* avec le» formes usitées dans le lieu où cet acte est passé. " Parmi ces formes faut-il compter l'intervention d'un officier public? L'article 999 n'en parle pas et ne devait pas en pM- 1er; c'est un point à régler par la loi étrangère; le législateur français ne peut pas avoir la prétention de déterminer les conditions qui seront nécessaires pour qu'en pays étranger un acte soit authentique ; c'est précisément parce que les conditions de l'authenticité varient d'un pays â l'autre que toutes les nations ont admis U règle qui s'en rapporte aux coutumes et aux lois du lieu où l'acte est passé.
C'est aussi en ce sens que s'exprime la loi hypothécaire belge. L'hypothèque d'un bien situé en Belgique peut être consentie en pays étranger; maïs elle doit l'être dans la forme authentique, puisque l'hypothèque est un acte solennel. Pour constater que l'acte est authentique, la loi belge veut qu'il soit revêtu du visa du président du tribunal de la situation des biens. Le président, dit l'article 77, - est chargé de vérifier si les actes réunissent toutes les conditions nécessaires pour leur authenticité dans le pays où ils ont été reçtis - . La loi ne dit pas quelles sont ces conditions ; elle n'entend donc pas que Ton applique l'article 1317 du code Napoléon. Cel» serait absurde, puisque la règle Locus régit aclum, que la loi belge applique, dit le contraire; comme les formes, y compris l'intervention d'un officier public, varient d'un pays à l'autre, il fallait s'en rapporter, quant aux conditions de l'authenticité, à la loi du Heu où l'acte est reçu.
., CTest ce que dit l'adage, et c'est ce que dit laUoi belge, et : le bon sens aussi le dit. C'est une raison d'utilité, pour < mieux dire de nécessité, qui a fait adopter dans tous les pays l'adage Locus y^egit actum. Les formes variant d'un î pays à l'autre, il est impossible d'exiger, pour qu'un acte soit authentique, qu'il soit reçu par un officier public, puisqu'il se peut qu'il n'y ait pas d'officiers publics ayant mission de donner l'authenticité aux actes; de sorte que, si l'on appliquait l'article 1317 aux actes reçus à l'étranger, les Français pourraient se trouver dans l'impossibilité de faire un testament par acte public, alors qu'ils voudraient et devraient tester en pays étranger. Cela est absurde; le but de l'adage qui est une règle de droit civil international universellement admise, est précisément de faciliter la rédaction des actes, partout où les parties ont intérêt à les faire.
A l'appui de ces principes, je citerai la jurisprudence que j'ai rapportée ailleurs, concernant la célébration du mariage des Français en pays étranger. Le mariage, d'après le code Napoléon, est un acte authentique; il est célébré par un officier public dans les formes prescrites par la loi (art. 75): c'est l'application de l'article 1317. Comment le mariage contracté par des Français en pays étranger sera-t-il célébré? L'article 170 répond qu'il sera valable s'il a été célébré dans les formes usitées dans le pays. Or, il y a des pays, tels que les Etats-Unis, où les mariages se font par le seul consentement des parties, sans intervention d'un officier public et sans forme aucune. Les mariages ainsi contractés par des Français n'en sont pas moins valables. Je renvoie à ce que j'ai dit ici même dans mon Etude sur le mariage. Le principe est donc que tout acte, même le plus solennel de tous, le mariage, est valable, quant à la forme, quand il est fait conformément aux lois du pays où il est reçu. C'est aussi en ce sens qu'il faut interpréter l'article 999 : ^ Un Français qui se trouvera en pays étranger pourra faire ses dispositions testamentaires par acte authentique, avec les fonnes tcsitées dans le lieu où cet acte sera passé, « La rédaction de l'article 999 est identique à celle de l'article 170, et l'es-
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prît de la loi est le même: permettre aux Fraucraiii Je I cuiitracter et à« disposer en pays étranger dans les form» ] locales, Mns éire assujettis à observer leur loi nationale, en ce qui concerne l'intervention d'un officier public.
■W9. To\ est le principe. La jurisprudence l'a appliqué dans diverses hypothèses. En Angleterre, les tesiaments se fout sans intervention d'un officier public. Le testament est rédigé par un tiers ; le testateur déclare sa volonté en présence de quatre témoins, puis l'acte efl signé et scellé par le testateur et les témoins ; le testamoil ainsi lait est réputé authentique. Dans une espèce jugée par la cour de cassation de France, le premier juge avait déclaré le testament nul, par la raison qu'un acte n'cM authentique que lorsqu'il est rei;u par un officier publie; sur l'appel, la décision fut intirmée, et la cour de cassation maintint l'arrêt, en prononçant le rejet du poarvoi. La chambre civile se fonde sur le texte de l'article 999. qui renvoie expressément aux lois étrangères. Elle cile encore l'article 994 qui prévoit le cas où un testament esl fait dans le cours d'un voyage maritime, alors que le navire a abordé en terre étrangère : la loi dit que, dans ce cas, le testament sera valable, s'il a été dressé suivant les l'oiines usitées rlans le pays où l'acte a été fait. La formule est toujours la même, c'est la loi locale qui détermine les formes requises pour qu'un acte soit authentique ; il n'est pas de rigueur qu'un officier public y intervienne. Je viens de dire (n" 408) que la loi hypothécaire belge est conçue dans le même sens. L'esprit du code civil et de toutes la lois concernant les formes ne laisse aucun doute. Le V lateur entend faciliter aux Français le moyen de tester eu pays étranger; dès lors, il devait s'en rapporter à la loi étrangère. Exiger l'intervention d'un officier public, comme le fait le code Napoléon, ce serait mettre les Françaiî dans l'impossibilité de faire en Angleterre un testament solennel, et même de faire aucun testament, s'il leur impossible de tester dans la forme olographe (i).
4141. De même un testament fait à la Louisiane a été
(I) Rsj-i( (le U chambre oivile, dfévi'ipr 1843 (Sirey, 184S, 1
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validé, quoique fait sans intervention d'un officier public. 11 y avait, dans l'espèce, une difficulté particulière. La loi locale admet trois espèces de testaments : le testament olographe, le testament mystique et le testament nuncupatif . Ce dernier peut être reçu de deux manières : d'abord en présence d'un notaire et de trois témoins, c'est le testament par acte public du code Napoléon : puis par acte sous seing privé de la main, soit du testateur, soit d'une personne étrangère, en présence de cinq témoins; dans ce dernier cas, le testament doit, au décès du testateur, être remis et prouvé de nouveau par l'affirmation verbale de trois au moins des témoins qui ont assisté à sa confection, et il ne devient exécutoire qu'après que le juge a reconnu la sincérité de l'acte : c'est le testament anglais (n** 409). L'une et l'autre de ces formes sont réputées authentiques. Ce point me paraît décisif. Tout ce que l'article 999 exige pour la validité du testament reçu en pays étranger, c'est qu'il soit dressé avec les formes usitées dans le lieu où l'acte est passé. Dans l'espèce qui s'est présentée devant la cour de Paris, le testament avait été fait dans la forme anglaise, forme authentique; dés lors on était dans les termes de l'article 999, partant le testament était valable. On objectait que le code de la Louisiane permettait aux Français de tester dans la forme française, devant un notaire et des témoins, et l'on ajoutait que cette disposition avait été insérée dans le code pour que les habitants delà Louisiane, d'origine française, eussent la facilité de faire un testament conforme à leur ancienne loi nationale. L'objection n'était pas sérieuse ; une facilité offerte aux Français par la loi locale n'est pas une obligation qu'elle leur impose ; d'ailleurs, ce n'est pas la loi de la Louisiane qui , dans l'espèce, décide si le testament est valable, c'est le code français, et il est satisfait aux prescriptions de l'article 999 dès que le testament est fait dans une forme authentique autorisée par la loi locale. On objectait encore que le code américain qualifiait le testament fait dans la forme anglaise de nuncupatif, sous signatures privées, ce qui semble exclure le caractère authentique de l'acte. La réponse se trouve dans le code
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même ; car il appelle aussi auncupatif le testameut refu par un notaire eu présence de trois ti^iuoins; rexpression est mauvaise, parce qu'elle rappelle le testament pureiueia verbal du droit romain ; mais le texte ne laisse aucun doute sur l'autheoticité du testament. La cour de cassi* tion dit très bien que la présence de cinq témoins à li dictée de l'acte, la reconnaissance qu'ils en font sous la foi du serment, enfin l'intervention du juge chargé de recevoir la preuve, constituent un ensemble de formalités qui suffisent pour donner au testament l'autheuticité exigée par l'article 9tK' du code civil. Il faut ajouter que le coda (le la Louisiane met sur la même ligne le testament (ait devant cinq témoins, et le testament fait devant un notaira et trois témoins; or, ce dernier testament est certainement authentique, donc le premier l'esl aussi (i).
411. Le testament purement verbal peut-il être conadéré comme un testament aullientiqueî Non, certes, puis* que le code Napoléon exige un écrit pour qu'il y ait une disposition de dernière volonté ; l'écrit est donc de b substance du testament: sans écrit, il n'y a point d'acte de dernière volonté (n" 407). Le contraire a cependant été jugé par la cour de cassation de Krance. dans deuï espèces (î). U'après les lois de la Hongrie, le testamccil peut être reçu par le juge de la noblesse et un assesseur juré. Cela suffit, dit-on. pour que l'acte soit authentique, puisqu'un officier public intervient : qu'importe que ce soil un juge ou un notaire? Sans doute si le juge dresse acte des déclarations du testateur ; mais si le juge remplace seulement les témoins devant lesquels se fait le testament verbal, le testament n'en sera pas moins purement oral: on ne peut pas dire, dans ce cas, qu'il y ait un acte dt dernière volonté, car la loi française exige, comme condition de l'existence d'un testament, la rédaction d'uD écrit, soit sous seing privé, soit authentique. Ici intervient le principe de solennité ; le testament est un acte solennel,
(I) Rejet. 3 juUlel IS51 (Slrey. 1864, 1, 417). Voyex Is note de l'&rreUit* et lei Buloritds qu'il cila.
{i] .l'ai eu lûi't, dans mes Principes de droit eiril, d'accepter fetlejuri<< l.riiMeni'e(t.Xlir, p. 100. n* 152).
ce sens que la solennité est de l'essence du testament ;
%t cette solennité consiste dans un écrit. L'article 893 le
"tfît implicitement pour les testaments reçus en France, et
-j^Farticle 999 le dit en termes formels pour les testaments
'ùàis en pays étranger : il faut ou un acte sous signature
^privée, ou un acte authentique, sinon il n'y a pas de tes-
~^tament, dans le système de la législation française. Le
itestament verbal n'est pas un testament. Qu'importe que
^le testateur déclare sa volonté devant un officier public?
•Celui-ci ne fait pas office de fonctionnaire, il fait office de
= témoin, il remplace les sept témoins du testament nuncu-
L patif ; or les témoins ne constituent pas un acte; cela me
> parait décisif (i).
Il y a une objection qui, au premier abord, paraît péremptoire. Je viens de rappeler (n*^ 408) la jurisprudence française concernant les mariages célébrés aux Etats-Unis, sans intervention d'un officier public, et sans un acte quelconque. La cour de cassation et la doctrine se sont prononcées pour la validité de ces mariages, bien qu'en droit français l'union doive être prononcée par l'officier de l'état civil lequel en dresse acte signé par lui, les comparants et les témoins. J'ai répondu d'avance à l'objection. La célébration du mariage n'est pas un acte y un écrit j c'est un contrat y dans lequel un officier public doit intervenir d'après le code Napoléon, quand le mariage est contracté en France; quant à l'acte dressé par l'officier public, il ne sert que de preuve; il n'est pas requis pour la validité ni pour l'existence du mariage. Tandis que Xacie est de l'essence du testament ; c'est en cela que consiste la solennité des dispositions testamentaires. Or, cette solennité doit être observée à l'étranger ; le texte de l'article 999 le dit, puisqu'il exige un acte^ soit authentique, soit sous seing privé. La comparaison de l'article 999 avec l'article 170 établit une différence radicale entre le mariage contracté à l'étranger, et le testament fait en pays étranger. L'article 170 ne parle pas d'un actey qui devrait être dressé dans le lieu où les époux se marient ;
(1) Rejet, 30 novembre 1831 (Sirey, 1832, 1, 53) et la note.
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il exige seulement que le mariage ait été vélèbfé tlaosk» formes usitées daim le pays, et (-'est Daturellciueiil la" locale qui décide quelles sont ces formes. Voici l'ana^il entre les deux dispositions et la diflereoce qui les sépan. " e mariage célébré à l'étrauger est valable sll a été coih É codforménient aux lois du pavs; de même le tes» fk\ dressé à l'élraager est valable si les formes usité» DBs le pavs pour l'authenticité ont été observées : voUt Tanalogie. Voici la différence : la validité ou l'existeiw du mariage n'est pas subordonnée à la rédaction d'iœ acte qui constate le contrat; tandis que, sans acte, il af a point de testament.
-114. Voici la seconde espèce, daos laquelle ta cour de cassation s*esl proDoacée pour la validité d'un lestameut oral. L'n Israélite ffaugais leste n Jérusalem, d'après les formes reconnues par la loi orale des Jaifi, devant deux témoins qui recueillent sa volonté par écrit, et présentent l'acte devant la chambre de justice du tri* buual rabbinique. lequel déclare le lestament authentique. En supposant que telles soient les formes usitées i Jérusalem, il faut décider, comme l'a fait la cour de eusation, que le leslamenl est valable. Ce n'est pas un t» tameot verbal fait devant témoins; ceux-ci dressent ac« des déclarations du testateur, il y a donc uo écrit; cel écrit n'est pas un testament olographe, car ce n'est p» le testateur qui l'écrit. D'autre part, les témoins, (Uns l'espèce, ne se bornent pas à déposer de ce qu'ils «i entendu, ce qui serait un testament verbal, ils dressai acte des déclarations faites devant eux ; voilà une form* analogue à celle du testament fran^-ais par acte public; les témoins remplacent les notaires qui. n'existent pas a Turquie. L'intervention de la chambre de justice acbëve de donner un caractère authentique au testament. La différence est grande entre ce testament et celui qui a fàl l'objet du premier arrêt de la cour de cassation ; il y » ui écrit et des solennités, tandis que, d'après la loi de Hoft grie (n° 41 1). il n'y a qu'une déclaration verbale. Le Us lameut de l'israéliie français répond aux exigences de l'article 999 ; tandis que le testament fait en lloogrit
::i'est pas un testament, en vertu de ce même article, puisqu il ny a point d'acte.
La vraie difficulté qui se présentait devant la cour de ;:7assation9 dans Tatfaire du testament de Jérusalem, était de savoir quelles formes la loi orale des Juifs prescrit pour la validité des testaments. L'article 999 suppose €{nï[ existe une coutume ou une loi locale qui détermine les formes du testament, et tel est aussi le fondement de Xadage Locus régie actum ; par locics on entend la loi du dieu où l'acte est dressé. Y a-t-il pour les Juifs de Jérusalem une loi locale? La loi orale des Juifs n'existe plus en France ni en Belgique; un juif étranger ne pourrait donc pas tester chez nous d'après la loi orale des israélites. Mais la Turquie laisse aux populations non musulmanes le droit de se régir d'après leur droit national ; la loi orale est donc la loi des Juifs dans l'empire turc; c'est une loi personnelle tout ensemble et territoriale, loi personnelle pour la race juive, et territoriale parce qu'elle régit les Juifs dans tout l'empire turc.
Reste à savoir ce que dit cette loi orale sur la forme des testaments. Sur ce point, la cour de cassation s'est trouvée dans un grand embarras. L'arrêt attaqué portait que le « testament reru par deux rabbins, comme témoins, est valable, parce que tout porte à croire qu'il a été fait dans les formes suivies à Jérusalem par les Israélites ^. Le motif est étrange : il faut une loi ou une coutume ; et la cour ne cite ni coutume ni loi ; elle se contente de la probabilité qu'un usage existe. Après une laborieuse enquête, le rapporteur conclut que le testament était conforme à la loi orale, et la cour de cassation a jugé en ce sens, en invoquant la loi orale des Israélites que personne ne connaît, parait-il (i).
413. Le testament mystique est-il un testament authentique? On le considère généralement comme tel, en ce qui concerne la force probante. Dans cette opinion, il n'est pas douteux que les Français puissent tester en pays étranger, dans là forme mystique, telle qu'elle est
(I) Rejet. VJ aimC 1>«:)8 (Siroy. 1859, 1, 'M6).
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ré^ée par U loi locale : on se trouve dans les termes 4t| l'arûcle 999. A mon avis, 1 assimilation le testament mystique et le testament par acte fnHk n'est pas exacte. 11 est vrai qu'un notaire y internin, mais c'est seulement pour dresser un acte de suscriptioi: quant au testament, l'intervention du notaire n'en cfaasgt pas le caractère ; il reste ce qu'il est de sa nature, un a» sous seing privé. De là la question de savoir si le Fria- %ais peut, en pays étranger, tester dans la forme mjitique. H j a un doute, c'est la rédaction de l'article qui a donné lieu à tant de ditlîcultés. Le coda admet Iras testamrats, qu'il met sur la même ligne, quant au drail des Français de tester en France. Mais lorsqu'il est qin»tion des Français qui veulent tester en pays étranger, la code ne mentionne que le testament olographe et le testsment par acte authentique ; U ne parle pas du testamonl mystique, truelle est la raison de ce silence i L'article 999 a-t-il voulu comprendre le testament mystique dans le* termes : - par acte authentique f - ou a-t-il entendu eiclim le testament mystique, de sorte qu'il ne serait pas penmi aux Français de disposer dans cette l'orme en pays étraoger? U y a encore une dernière supposition, qui est U moins probable, c'est l'oubli : on ne conçoit guère que, mentionnant les deux formes du testament, le légialataui ait oublié la troisième dont il s'est occupé si. lon^emeol. U me parait également impossible d'admettre que les «uleurs du code aient défendu aux Français de disposer a pays étranger dans la forme mystique. D'abord le ne le dit point: il n'est pas conçu en termes restricti&,Il loi ne dit pas que les Français ne pourront tester à Tétrail ger que dans la forme olographe ou authentique; elledî qu'ils pourront tester dans l'une ou l'autre de ces foroM ce qui est tout dilTérent. U n'y avait d'ailleurs auc«l motif de déroger au statut des formes. La règle Loc» régit actum est générale, elle s'applique à toute espèa d'actes, sous seing privé et authentiques; la forme est toi jours légale, voUà tout ce que l'article 999 dit, il n'y qu'une restriction qui résulte de l'essence même du tesU ment, c'est qu'il faut un écrit, sous seing privé ou aathei
tique; or, dans le testament mystique, il y a deux écrits, le testament et Tacte de suscription, il est donc tout ensemble sous signature privée et authentique; si chacune de ces formes isolées est admise, pourquoi la loi rejetterait-elle la forme mystique qui les comprend toutes les deux? Il suffit que la loi locale consacre le testament mystique, pour que les Français puissent tester à l'étranger en cette forme ; l'article 999 n'a pas restreint l'adage, dans mon opinion, on ne peut pas même dire qu'il y ait dérogé : il maintient le droit commun, ce qui est décisif.
La jurisprudence s'est prononcée pour la validité du testament mystique reçu à l'étranger, par la raison que ce testament est authentique, et qu'il rentre, par conséquent, dans les termes de l'article 999 (i). Cette raison est mauvaise, et elle est compromettante. La question de savoir si le testament mystique est authentique est douteuse; on ne peut donc pas se prévaloir de l'authenticité, pour interpréter l'article 999. Et si l'on décide que l'article 999 est applicable au testament mystique parce que ce testament est authentique, on pourrait aussi en induire, dans l'opinion contraire, que l'article 999 n'est pas applicable, par la raison que le testament mystique n'est pas authentique. Mieux vaut s'en tenir à l'adage Locus régit acium que toutes les nations admettent, alors qu'il n'y a aucun motif d'y faire exception, en ce qui concerne le testament mystique (2).
414. Le code ne parle pas des testaments que l'étranger ferait en France. Dans le silence de la loi, il faut dire que Tétranger reste sous l'empire du droit commun. Mais quel est ce droit commun i II faut voir d'abord si , d'après la loi nationale de l'étranger, le testament est un acte solennel. Dans ce cas, on applique le principe que j'ai établi en commençant cette Etude sur le statut des formes (n* 393). L'étranger sera tenu d'observer la forme que sa loi personnelle considère comme substantielle : est-ce l'authenticité, il ne pourra faire en France qu'un testament
(1) Rejet, 28 féTrier 1854 (Sirey, 1854, 1, 544).
(S) Compares mes Principes d$ droit civil, t. XIII, p. 161, n» 153.
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par acte public, dans les formes prescrites par le cod» oivil. Si la loi nationale se contente d'un écrit, mais ausà s'il l'ejcige, comme le fait la loi franvaise, l'étranger M pourra pas faire de testament verbal en France, celan f^ans (lire, puisque la loi locale n'admet pas cette formeilï tester; il ne le pourra pas même dans les pavs oii le testament oral serait usité. En un mot, quand le testameW est un acte solennel, d'après la loi de l'étranger qui rail lester hors de sa patrie, la l'orme essentielle de la sulet nité devra être observée pour que le testament ait effel quant aux biens situés dans sa patrie et, par conséquent, ailleurs; car un testament qui n'aurait aucune exisieuc» en vertu de la loi du testateur serait partout considért comme inexistant. Quant aux formes de l'acte, l'élrailpef devra suivre celles qui sont usitées dans les pays m i teste : on appliquera donc par analogie an tesuimettt ii l'étranger ce que j'ai dit du testament l'ait par le Fraiii;ais en pays étranger. L'étranger pourra-t-il tester en France dans la forme olographe* Il y a quelque dîlïiculté sur et point. Je vais examiner la question, en traitant du testament olographe (i).
S IV. — Le lestament olographe.
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41». L'article 999 porte : '* Un Franyais qui Retrouvera en pays étranger pourra faire ses dispositions testamentaires par acte sous signature privée, ainsi qu'il art prescrit en l'article 970. - Quel est le sens de cette disposition? La question est controversée, et il y avait d^ dans l'ancien droit une controverse sur le point de savmr si la faculté de tester dans la forme olographe dépend do statut personnel, ou s'il faut appliquer la loi du lieu oit le testament est dressé. Il me semble que la question est mal posée. On doit appliquer au testament olographe, ce que j'ai dit du testament en général. D'après le drnl
(I) Compsrei mes Prinripea d< droîl cwil, t. XIII. p. 16ô, n" IW.
français le testament est un acte solennel, en ce sens qu'il doit être fait par écrit ; l'écrit est de la substance des dispositions testamentaires ; mais le code civil n'exige pas un écrit authentique, il admet deux testaments sous signature privée, le testament olographe et le testament mystique. Le Français peut donc tester à l'étranger par un acte sous seing privé, soit dans la forme olographe, soit dans la forme mystique. Quelles formes devra-t-il observer? Les formes usitées dans le pays où il teste: c'est l'application du principe Locus régit actum.
L'article 999 déroge-t-il à ce principe et en quel sens? Il permet au Français de faire à Tétranger un testament olographe, dans les formes du code Napoléon. Aux termes de l'article 970, « le testament olographe ne sera point valable, s'il n'est écrit en entier, daté et signé de la main du testateur : il nest assujetti à aucune autre forme 9>. Quand le Français use de cette faculté, l'acte sera valable, s'il est dressé dans cette forme. La validité du testament sera régie, dans ce cas, non par la loi locale, mais par la loi nationale du testateur. Voilà, en apparence, une dérogation aux principes, tels que je viens de les rappeler. D'après ces principes, le Français peut, en pays étranger, tester en la forme olographe, mais en observant la loi locale; d'après l'article 999, il n'est pas tenu d'observer la loi locale, il peut tester d'après la loi française. Voilà la dérogation, elle est plus apparente que réelle. En effet, le testament olographe du code civil est indépendant du lieu où il est écrit ; le testateur ne doit pas . l'indiquer; peu importe où il écrit son testament, pourvu qu'il l'écrive en entier de sa main, qu'il le date et qu'il le signe, le testament sera valable ; le lieu où il l'écrit ne peut donc avoir aucune influence sur la validité du testament olographe, dressé dans la forme française. Tel est le sens de l'article 999; il ne déroge pas à la règle Locus régit actum, par la raison que le testament olographe français n'est pas un testament local.
Faut-il aller plus loin et dire que si dans le lieu où le Français veut tester en la forme olographe, il y a d'autres formalités prescrites par la loi, le testateur ne pourra pas
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tester dans ces formes locales? Ce serait une déj à l'adage traditionnel qui répute valable tout dans les formes locales. Maïs le code Napoléon ne pas cela. La loi donne une faculté au testateur français, pour lui faciliter le moyen de tester, partout où Û ic trouve ; elle ne lui impose aucune obligation, elle De£l pas que s'il veut tester sous signature privée, il doit le faire dans la forme française; elle dit qu'il pourra Cïirt ses dispositions ainsi qu'il est prescrit par l'article 970, « qui est tout différent : une faculté n'est pas une obtigltion. On peut objecter la suite de l'article 999, qui pennel au Français de tester par acte autbentique. en ajonlaifl: " avec les formes usitées dans le lieu où cel acte sera passé ". Il suit de là, dira-t-on, que le code civil distingue entre la forme olographe et la forme authentique ; pour celle-ci il s'en rapporte à la loi locale, tandis que pourb première il prescrit les formes de la loi française. D'après cette interprétation, le Français ne pourrait tester ea pays étranger que dans l'une de ces deux formes, U forme olographe française, ou la forme aulhentiq» étrangère; de sorte que la règle Locus régit actum nes»rait applicable qu'au testament authentique, elle ne s'afpliquerait pas au testament olographe. Je crois que c'wt faire dire au législateur ce qu'il n'a pas entendu dire : la disposition de l'article 970 est facultative, et l'on ne peul pas transformer une faculté en obligation. Il n'y avait d'ailleurs aucun motif de déroger à une règle universelleuient admise, La loi veut donner au Français une fadItU de plus pour faire ses dispositions en pays étranger; il n'a pas besoin de s'enquérir de la loi du pays ou il tesU; il peut suivre la loi qu'il connaît, et qui est d'une simpltcîtt extrême; son testament sera valable s'il l'écrit en ontier de sa main, s'il 1(ï date et s'il le signe. Mais il se peut que le Français ne connaisse pas sa loi nationale : combien y en a-t-il qui la connaissentî II veut tester, et il préfttB tester par acte sous signature privée, pour (enir ses ditposiliotis secrètes; il consulte un praticien qui ne connaît (juc les formes locales; il écrit son testament dons w» formes, I)ira-t-on que ce leslament est nul ? L'article 999
ne dit pas cela, et Tadage Locus régit actum dit le contraire.
Uartide 999 déroge encore à Tadage traditionnel dans une autre hypothèse. Si la loi locale n'admet pas le testament olographe, le Français pourra-t-il néanmoins tester dans cette forme, en vertu de Tarticle 999, et en observant les solennités prescrites par l'article 970? L'affirmative est certaine , car le code civil ne distingue pas si la loi locale permet le testament olographe ou si elle le prohibe, il ne s'en occupe pas. La dérogation au statut des formes est encore, dans ce cas, plus apparente que 'réelle. En effet, le testament olographe français n'a rien de local ; il ne peut donc pas dépendre de la loi locale. S'il ne porte pas la mention du lieu où il a été écrit, il est valable d'une manière absolue, d'après la loi française (i).
416. Maintenant il nous sera facile de répondre à la question de savoir si le statut des formes, en ce qui concerne le testament olographe, est personnel ou réel («). Dans l'ancien droit, deux de nos meilleurs auteurs, Ricard et Bouhier enseignaient que le statut est personnel. Il faut les entendre. Le président du parlement de Bourgogne pose la question en ces termes : *^ Supposons un homme domicilié en un lieu où les testaments purs olographes sont autorisés, comme à Paris, par exemple (et aujourd'hui dans toute la France), et que cet homme se trouve par hasard dans un pays où ces sortes de testaments ne sont point en usage (3), soit dans un autre où ils ne sont reçus qu'avec de certaines formalités, comme en notre Bourgogne; pourra-t-il faire un testament pur olographe, ainsi qu'il l'aurait pu faire s'il était dans son domicile? Ricard ne fait aucune difficulté de soutenir l'affirmative. La raison qu'il en donne, c'est que le testateur est le seul ministre de ces sortes de testaments, et que le caractère qu'il a pour cet effet étant attaché et inhérent à
(1) En MDB contraire. Brocher, Droit international privé, p. 374. CompArez.en Moe diverf,Aabry et K^u. Cours de code civil d'après Zachariie. t. VII, p. StI, et Demolombe. t. XXI, n*> 475. Aatoioe, De la Successitm ÛffUhnê €t Usiamentaire, p. 112, n* 108.
(i) Voyci mee Principes de droit civil, t. XIII, p. 106. n» 159.
(.^j Je dirai pins loin qae le code des Pays-Bas les défeod.
sa personne, il l'emprunte seulement de la coutume qoit empire sur lui. qui est celle de son domicile. Et comn* cest une faculté personnelle qui ne peut se d^^iacber de lui.il laporte en quelque endroit qu'il aille, et elle l'accompagne en quelque lieu qu'il se trouve. « Bouhier abooit dans cette idée : " Comme le testateur est le seul mioiffln de l'acte qui contient sa volonté, il suffît que la fonction ^ ce ministère soit remplie suivant le désir de la couttiiM qui lui en a donné le pouvoir. En quelque endroit qu'il s'a sen'e, il est réputé par fiction avoir testé dans son domicile, comme on suppose de la même manière que ses meablés, ses actions et ses autres droits personnels résidait dans le même domicile (i), t-
Merlin a critiqué cette doctrine ; ÎI est certain que s l'on prend au pied de la lettre ce que disent Kicard « Bouhier, leur opinion est inacceptable. Le statut personnel, d'après la tradition, est celui qui régie TéU-it des personnes et la capacité ou l'incapacité qui en résultent. On peut bien dire que la loi personnelle détermine la capiactU de tester; mais on ne conçoit pas que la faculté de teslor dans telle ou telle forme soit une capacité persoaoeUe dépendante de la loi du domicile et que l'on porte partoot. Merlin dit que cela n'est pas sérieux ; il cite les couclusàoBi de l'avocat général, Gilbert de Voisins qui s'exprime ditu le n]éme sens, et cela n'est pas douteux. Mais jedoolr que Ricard et Bouhier, auxquels il faut encore joindre lioullenois, aient entendu assimiler le statut des formai du testament olographe au statut personnel de l'état de personnes. Si la personne domine dans le testament olograplie, c'est en ce sens qu'il n'y a rien de local . de temtorial dans cette forme de lester; le testateur peut donc partout disposer en la forme olographe, sans être lié pw les lois locale.»;. Le co(Je Napoléon a consacré ce systèn». sans vouloir faire du statut des formes un statut personnel.
Dans mon opinion, la doctrine de Ricard et de Bouhiff
11) Bouhier.Ob
u-îû. !i6t2na':uïi
\2) Merlin. Répertt [( .\XXIV,p. Hûrti
de lioiirgoinit.rlinp. XXVIlt.
«st encore vraie, en ce sens que la solennité de tout tesiaoïent dépend de la loi personnelle du testateur, c est-àdire que cette loi détermine si le testament est un acte solennel, et quelle est la solennité qui constitue Tessence du testament. Nous verrons une conséquence de ce principe en traitant des testaments que les étrangers peuvent faire en France.
411. L'étranger peut-il tester en France dans la forme olographe? Il y a des distinctions à faire. Il faut voir d*abord si la loi nationale de Tétranger fait du testament un acte solennel en ce sens que lauthenticité est une solennité requise pour l'existence du testament, ou si elle se contente d'un écrit. Cette dernière hypothèse forme le droit commun. Telle est la loi anglaise; elle ne connaît pas notre testament olographe, mais elle ne le prohibe pas non plus, en exigeant l'authenticité comme condition d*existence du testament; le testament solennel qui y passe pour authentique ne répond pas même au testament par acte public du code Napoléon : je renvoie à ce qui a été dit ci-dessus (n® 409). On demande si un Anglais peut tester en France dans la forme olographe. La cour de Paris s'est prononcée pour la validité du testament (i). Je crois qu'elle a bien jugé. Dès que l'authenticité n'est pas une condition d'existence du testament, l'acte de dernière volonté reste sous l'empire du droit commun, et par conséquent le testateur peut tester d'après les formes usitées dans le pays où il fait ses dispositions, donc en France dans la forme olographe ; c'est le cas d'appliquer la règle Lochs régit actum, laquelle est admise par le droit des gens comme un principe universel.
418. Il y a des législations plus ou moins restrictives, en ce qui concerne le testament olographe. Bouhier en donne un exemple remarquable. La coutume de Bourgogne admettait l'usage des testaments olographes, mais elle exigeait une formalité spéciale, c'est que le testateur y fît mettre une suscription signée d'un notaire et de deux
(l) Paris, 7 JaUlet 1845, et Rejet, chambre civile, 25 août 1847 (Sirey, 1847, 1, 712).
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témoins. Supposons, dit Bouhier, qu'un Bourguignon» trouve à Paris, et qu'il veuille faire un testament otugrsphe. ILn'japasde doute qu'il le puisse, puisque son statu personnel, loin de le prohiber, l'autorise. Mais dau quelle forme le testament devra-t-il être rédigé î La oootumede Paris, de mêmequenotre code civil, ne prescrirait d'autre forme que l'écriture du testament par le testateur, la date et la signature. Question de savoir si un testameBl ainsi fait serait valable en Bourgogne. On pourrait le croire en invoquant l'adage traditionnel Locus régi actum : le testament dressé selon les formes du lieu où îl a été écrit De doit-il pas valoir partout? Oui, mais avet une restriction, c'est que la loi personnelle du testaleor n'exige point une condition de solennité pour la validîtt ou l'existence du testament. Or, telle était la suscripiioa prescrite par la coutume de Bourgogne. Quel était le but de cette formalité? C'était de donner au testament olographe une date certaine; elle n'admettait donc p;is le testament pur olographe de la coutume de Paris; le testamoit sous signature privée qu'elle permettait était un testament en partie olographe, en partie authentique ; partant l'authenticité devenait une condition de solennité, sans laquelle le testament n'avait aucune valeur. C'est ce qoe Bouhier appelle une condition intrinsèque, pour indiquer que ce n'était pas une forme de droit commun exigée par la loi locale, et régie par la règle Locus regii actum. C'est comme si le législateur avait dit : « Je permets aux Bourguignons de tester sous forme olographe, mais je le permets que sous une condition, c'est que. pour éviter les contestations auxquelles donne lieu la date du testament sous seing privé, la date soit faite dans la forne authentique ". L'authenticité devient donc une soIenniU sans laquelle le testament n'existe point. C-ela est décisif. Est-ce à dire que la suscription i^digée à Paris doit se faire par un notaire et deux témoins, comme le voulait ta coutume de Bourgogne? Non, dit Bouhier ; ici la loi du heu reprend son empire. Tout ce que la coutume exigeait. c'est que la date fût authentique; le mode de la r«>dre authentique dépend de la loi locale : dans la Bourgo^
il faudra un notaire et deux témoins, puisque la loi locale prescrit cette forme : à Paris, deux notaires pourront recevoir Tacte de suscription sans témoins, parce que telle est la coutume locale, et dès que la date est authentique, le but du législateur sera atteint (i).
419. Que faut-il décider si la loi nationale du testateur défend le testament olographe i Tel est le code hollandais ; je transcris les articles : « Un Néerlandais, en pays étranger, ne pourra faire son testament que par acte authentique, et en observant les formes usitées dans le pays où cet acte sera passé. Il pourra néanmoins disposer par acte sous signature privée, de la manière et dans les limites tracées par l'article 982. « Ce dernier article est ainsi êonçu : «< Par un simple acte écrit en entier, daté et signé seulement, on peut nommer des exécuteurs testamentaires, régler les frais et mode de sépulture, léguer des vêtements de parure et de toilette, des meubles meublants. " La disposition est singulière ; mais ce n'est pas ici le lieu de critiquer la loi, elle pose comme règle que le testament olographe est prohibé, et elle l'admet par exception. Donc l'authenticité n'est plus une simple tonne instrumen taire, c'est une condition, sans laquelle il n'y a point de testament. Un Néerlandais teste en France dans la forme olographe, je suppose qu'il ne se trouve pas dans l'exception ; le testament sera-t-il valable? La cour d'Orléans a admis la validité; à mon avis, elle s'est trompée en appliquant la règle Locus régit actum ; cet adage n'est applicable que dans les cas où la loi personnelle du testateur ne fait pas de l'authenticité une condition de l'existence du testament, de sorte que, sans authenticité, il n'y a pas de testament. Or, c'est bien là le sens du code des Pays-Bas. Cela me parait décisif (2).
Bouhier s'est prononcé en ce sens (3). Dans les pays de droit écrit, le testament olographe n'était pas permis. Il
• (1) Bouhi«r, Observations sur la coutume de Bourgogne, chap. XXVI 11, B» 15-19 (Œuvre*, t. l*'. p. 767.)
(2) Voyei mes Principes de droit civil, t. l"", p. 158; et mon Droit civil fnternatianal, t. Il, p. 451. no24D.
(3) Boohier, Oburvations sur la coutume de Bourgogfie,chtLp, XXVllI, B* 28 (Œufret, 1. 1", p. W^),
fln eondat qa'on habitant de ces pays oe pourrait pu tester d'après cette forme dans les pays de coutume. Il est cenain quun testament olographe n'aurait aucime Talear dans un pays de droit écrit; or, il est de l'esseGCt d'an acte de dernière volonté d'être valable partout; cod- ^;Gil-on que la succession du défunt soit régie, ici par an testament qui exclut les héritiers légitimes, et là par une loi qui les admet à succéder î 11 faut donc se décider pour U loi nationale, et employer la forme que celle-ci autorise. La forme locale est subordonnée à la solennité. Cela complique, il est vrai, la question de la validité du testament ; mais pour la simplifier, en déclarant toujours appli* cable la règle Locus régit actum, ti. faudrait abolir le principe de la solennité des actes de dernière volonté, et il y a en faveur de ce principe des considérations si graves qu'il serait dangereux de l'abroger.
-ISO. U se présente encore une difficulté dans cette difficile matière. On demande si un étranger pourrait lester en France, d'après la forme de sa loi nationale, alors que cette forme ne répond à aucun des teslamenls admis par le code Napoléon, n'étant ni olographe, ni mystique, ni authentique ? Un Anglais, par exemple, pourrait-il lester valablement en France, d'après la common lato? La question est très controversée, et il y s doute. Il faut supposer d'abord, pour qu'elle puisse se présenter, qu'aucun officier public n'intervient dans le testament, car les officiers publics doivent instrumenter d'après la loi du pays où ils sont institués ; un notaire ne pourrait en France recevoir un acte dans les formes prescrites par une loi étrangère. Le testament anglais se fsii sans l'intervention d'un officier public ; ce sont les témoins qui y jouent le grand rôle, le testament est reçu avec certaines solennités qui lui donnent le caractère authentique. Dans ces conditions, je crois que le testament fail en France, d'après la loi anglaise, ne serait point valable. Le testament anglais est un acte solennel et authentique; il en résulte que la solennité consiste dans une forme qui lui imprime l'authenticité ; dès lors les Anglais ne peuvent en France tester authentiquemenl que dans la fornw
du code français. C'est Tapplication de l'adage Locus régit actum. Tout ce que Ton peut admettre, c'est que les Anglais peuvent aussi tester en France dans la forme olographe admise par le code civil, toujours par application du statut traditionnel des' formes ; et si on l'admet, c'est que la loi anglaise n'a pas un principe arrêté en matière de formes ; on n'y trouve pas la distinction de la solennité et des simples formes instrumentaires ; il suit de là que toutes formes sont admises, pourvu qu'elles soient autorisées par la loi locale. Dans ce système, si système il y a, on doit s'en tenir à l'adage Locus régit actum ; or, si cet adage valide les testaments reçus en France, quand ils sont faits dans les formes françaises, par contre il ne permet pas que l'on suive en France d'autres formes que celles que le code prescrit.
4*1. La cour de cassation s'est prononcée en ce sens, dans l'espèce d'un testament fait en France conformément à la loi anglaise ; d'après le code civil, le testament était nul, car il n'était ni authentique, ni mystique, ni olographe. La cour dit qu'il est de principe de droit international que la forme extérieure des actes est essentiellement soumise aux lois, aux usages et aux coutumes du pays où ils sont passés, et que ce principe s'applique aux testaments olographes, comme à tous autres actes publics ou privés. La cour en conclut que la solennité de l'acte et sa forme extérieure sont réglées par la loi du pays où le testateur dispose (i). Ce principe n'est-il pas trop absolu? La cour confond la solennité du testament et les formes extérieures des actes en général. Que les actes, qui ne servent que de preuve, soient régis par la loi locale, cela ne fait pas de doute : quelles que soient ces formes, l'acte est valable. Mais quand il s'agit d'un acte solennel tel que le testament, ne faut-il pas que la sole^inité avant tout soit observée? Je suppose qu'un Français teste oralement dans un pays où cette forme de disposer est admise : est-ce que ce testament vaudrait en France? Non certes; les tribunaux décideraient, sans doute aucun, qu'un testa-
(1) Rejet, 0 man 1853 (Sirey, 1853, 1, 274).
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ment %'erba] n'est pas un testameni, d'après la loi Traitçaîse; donc il u'est pas exact de dire que la solennité du testament est réglée par la loi du lieu où le testateur dispose. La solennité domine les formes locales : si le testament doit être un acte écrit, soit sous signature privée, soil authentique, pour qu'il y ait un acte de dernière volonté, la loi locale qui admet un testament verbal ne peul pas être invoquée pour la validité du testament. Si néanmoins je me range à l'avis de la cour de cassation, quant à la validité d'un testament anglais fait en France, c'est que la conwion law n'établît pas la distinction entre la solennité et les formes extérieures ; dès lors on reste sous l'empire de la règle traditionnelle invoquée par la cour. Il se présente encore une autre difficulté dans la question que je discute. Le code Napoléon permet au Français de disposer dans la forme olographe en pays étranger, alors même que la loi du pays n'admettrait pas le testament olographe. Ainsi un Français peut faire un testament olographe en Angleterre. Cela prouve d'abord que le code civil ne consacre pas le principe absolu que la cour de cassation formule, à savoir que la solennité du testament est réglée par la loi du pays où le testateur dispose ; car voilà un testament, qui n'est pas reçu d'après les formes usitées en Angleterre, et néanmoins il sera valable en France. On dira que l'article 999 consacre une exception à la règle; soit, il en résulte toujours que la règle n'est pas aussi absolue que la cour de cassation le dit. Puis, ne doit-on pas dire que si la loi française reconnaît la validité d'un testament olographe français fait en Angleterre, elle doit aussi reconnaître la validité d'un testament olographe anglais fait en France ? Et je n'hésiterais pas à le décider ainsi si le testament de la com}7io?i law était réellement un testament olographe. Mais ce testament, quoique fait sans intervention d'un officier public, est réputé authentique; or un testament ne peut pas être tout ensemble authentique et sous signature privée. Donc le testament anglais doit être assimilé au testament authentique du code civil : la conséquence en est qu'il ne peut pas être dressé en France d'après les
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formes de la comman latc , car rautheniiciié dépend essentiellement des formes locales ; si ces formes n ont pas été observées, l'acte n est pas authentique ; panant, il ne peut pas valoir comme testament anglais.
J*arrive à une conclusion contraire, en principe, à celle que la cour de cassation a admise. Il n est pas exact que la solennité du testament soit réglée par la loi du lieu où l'acte est passé. La solennité dépend de la loi nationale du testateur ; si celle-ci exige l'authenticiié, le testament doit être dressé dans la forme authentique, à l'oranger ; c*est le cas du code néerlandais. Si la loi nationale n'exige qu*un écrit, le testateur peut disposer en la forme olographe pure 9 même là où le testament olographe n'existe point : c'est le cas du code Napoléon. Si la loi nationale ne distingue pas entre la solennité et la forme extérieure des actes, le testateur peut suivre la loi du lieu où il teste, mais il ne peut pas suivre sa loi nationale, si celle-ci n'admet qu'une forme particulière qui imprime l'authenticité au testament : c'est le cas de la common tau: : il pourra alors tester à l'étranger dans toutes les formes que la loi étrangère admet. S'il y avait une loi étrangère qui admit le testament olographe pur, mais avec des formes différentes de celles du code civil, le testateur pourrait, en France, tester dans sa forme nationale; car le testament olographe pur n'a pas de lieu ; il n'est donc pas soumis à une forme locale; dans ce cas, il faudrait admettre, pour le testament olographe de l'étranger en France, ce que le code civil admet pour la validité du testament olographe d*un Français en pays étranger, parce qu'il y aurait même motif de décider.
4!99, La doctrine est divisée sur cette difficile question. Merlin, dont l'autorité est si grande, surtout dans la matière des testaments , se prononce pour l'opinion que la cour de cassation a consacrée. De sorte que j'ai contre moi les plus grandes autorités en doctrine et en juris* prudence. Cela m'oblige de m'arrêter sur la doctrine de Merlin.
Il commence par poser en principe que le testament olographe est un acte solennel. Sur ce point il n'y a
guère de doute possible, puisque dans le système du code civil, tout testament est solennel, le législateur franco n'admettant point de testament verbal. Merlin cite Is coulume de Paris qui est très explicite: « Pour réputw un testament sole7mel, est requis qu'il soit écrit et signé do testateur, ou qu'il soit passé par devant deux notaires (art. 289t. - Ainsi le testament olographe est solennel, dit Merlin, aussi bien que le testament authentique. La fortne étant solennelle, il en faut conclure qu'il est soumis aux formes du lieu où il est passé: valable d'après la loi du lieu, il sera valable partout : nul, d'après la loi locale, il sera nul partout. Merlin cite cet exemple : Un bouri^is de Paris fait un testament à Rome, en présence de deux notaires ; ce testament ne serait pas valable en France, parce que cette manière de tester n'est pas admise à Rome. Merlin argumente d'après l'ancien droit. Telle était la jurisprudence des parlements: il a été juge qu'un testament fait à Bruxelles par une personne domiciliée à Paris est nul, parce qu'à Bruxelles le testament olographe était défendu, en vertu de l'édit des archiducs de l6H(i).
De ce que le testament olographe est un acte solennel, doit-on conclure qu'il ne peut se faire que dans les formes prescrites par la loi du lieu où il a été dressé? Cela suppose que la solennité se confond avec les formes extérieures ou instrumentaires; dans celte supposition, il est vrai que l'adage f^ocus régit actum doit recevoir son application ; car les formes de l'acte ne servent qu'à la preuve, et la preuve dépend de la loi locale. C'est bien ainsi que Meriin l'entend, car il dit que la forme doit être probante partout, et l'acte ne fait preuve partout que s'il est fsût dans les formes du pays où il est passé. Je crois que Merlin confond deux ordres d'idées tout à fait distincts,, la question de la solennité et la question de la forme probante de l'acte. La solennité de l'acte n'est pas déterminée par la toi du lieu où l'acte a été passé, mais par la loi
lationale du testateur; le code civil le décide ainsi dans 'article 999. Le testament est un acte solennel ; en quoi K>nsiste la solennité? Dans un écrit, soit olographe, soit njstique, soit authentique. Le testament sous la forme >lographe est valable s'il est conforme à l'article 970, quoiqu'il ne fasse pas foi dans le pays où il a été écrit. Le code civil a donc dérogé à l'ancien droit ; on ne peut )lus juger aujourd'hui, comme les parlements le faisaient, }u'un testament olographe fait par un Français dans un >ays qui n'admet pas de testament verbal, est nul; l'aricle 999 dit le contraire. Il y a un nouveau principe lans le code Napoléon. A mon avis, c'est celui de la solennité, considérée comme condition d'existence du testament. Quelle est cette solennité? Il faut distinguer : )uand le testateur dispose dans la forme authentique, on suit la forme prescrite par la loi locale : quand il dispose dans la forme olographe, il n'y a pas de forme locale^ parce qu'il n'y a pas de lieu ; de là le l^slateur français conclut que le testament pourra se faire dans la forme nationale, celle du code civil quand c'est un Français qui leste.
JtJ V. — D'une exceplion que ton admet au statut de% formes pour les testaments des ministres publics.
493. Fœlix dit que les ambassadeurs et ministres publics ne sont pas tenus de suivre, pour la forme des act^ relatifs à leur personne, à leur famille et à leurs biens, \(i% lois de la nation où ils exercent leurs fonctiorts. C*e^ une [Tonséquence de l'exterritorialité* c'est-à-dire d'une fiction admise par le droit des gens moderne, fiction en vertu d« laquelle les agents diplomatiques sont censés repréii^nt^r l'Et'it dont ils sont les envoyés, comme s'ils rempliiisaient leur mandat hors du territoire de la puissance zuyrhn de laquelle ils sont accrédités (i;. J'ai longuement traita de cette étrange fiction de Texterritorialité . rlans le courte de ces Etudes, ainsi que de la conséquence; que V^fAix t^u
(1) Fœlix. Ùroit inîemaiional priré, t. I*% p. 415 *t soît . »« Wé
(1^ Hal^ U UgioD d'sutoritôs citées par Fcelix,
3 m'cit M» «met de dire que le droit des gens modene
tram
fenemlorialhè. et je vais prouver que la conséqwaoe iwrfrMil U forme des actes n'est pas mieux foitîét q«e k frinnpe. Si je revieos sur cette matière, c'est pow i^pam- DB oobti que j'ai commis. J'aurais dû citer, à Ttffm de U cntique que ]''ai faite de l' exterritorialité. deax aalflBxs halJeDs, dont l'un, M. Esperson (s), a critiq«(, coMtte D0«. la âctioQ la plus étrange qui ait janutig M iwiBÎafa. et dont l'autre, M. Lomooaco, a relerè ^Çili— iml ce qull j a d'absurde dans la conséquence que Foefix en dédteiit qttant à la forme des actes (s). Ou in- TO^ae. en &T«ar de celte exception prétendue, un arrôt de la ooor de cassation rendu sur im réquisitoire de UfiriÎB : il «D est de ce témoignage comme de la plupart de ceux dont on se prévaut en faveur de rexterritorialité : qaa&d on les examine de près, on voit qu'ils ne disent pas ce qn'oa leur fait dire. Je ne rentre pas dans le fond do débat, j'ai épuisé la discussion ; je me borne au seul monument de junsprad«)ce qui existe sur la question spécule qui faii l'objet de la présente Etude.
-tÛ.Le 6 mars 1794. le comte de Mercy d'Argenteaa, se qualifiaol de odnistre plénipotentiaire de Sa Majesté l'Empereur pour les affaires de la présente guerre, ci-devant son ambassadeur en France, fit à Bruxelles un testament olographe par lequel il institua légataire universel l'un de ses parents paternels qui n'était pas son héritier ab intestat. Il mourut à Londres le 25 août de la même anné*. Le légataire se mit en possession des biens et il en jouissait paisiblement, lorsque, en l'an vm, il fut assigné en délaissement par des parentes maternelles du défunt. Elles concluaient à ce que le testament fût déclaré nul. comme étant fait à Bruxelles, sous l'empire de l'édït perpétuel de 1011 . qui proscrit les testaments olographes. Le défendeur opposa que le comte de Mercy d'Argenteau
m VoyM la tome III de ce* Rtudes, p. 158. a» 82,
<E) EHpRrBoa. Diritlo diplomatico, et giuriidiiione intentai (onalêlt
rilUma. n vol. Romu. 1872.
(.1) Linn.--aa.co, DIrim civile inierna:io».iU, p. IK
n*était pas domicilié à Bruxelles, qu'il ne se trouvait dans les Pays-Bas que comme ministre plénipotentiaire de r Empereur d'Allemagne; or, diaprés un principe universel et constamment reçu, les ministres publics n ont pas de domicile externe ; donc le testateur n'était pas soumis à la coutume de Bruxelles, où il n avait qu'un domicile accidentel; son véritable domicile était à Vienne, et à VieAne les testaments olographes sont valables, dès qu ils sont écrits entièrement et signés par le testateur. On voit que la défense n'invoquait pas même le privil^e de Texterritorialité proprement dite; elle soutenait seulement que le testateur n'était pas domicilié à Bruxelles, ou il ne se trouvidt qu'accidentellement. La cour de Liège admit ce système y sans prononcer le mot d'exterritorialité : elle décide, en fait plutôt qu'en droit, une question de domicile. LfO comte de Mercy d'Argenteau, au moment où il testait à Bruxelles, était revêtu de pouvoirs illimités, comme ministre de l'Empereur pour les affaires de la présente guerre, chargé de traiter avec les puissances étrangères, tant relativement aux opérations de la guerre qu*aux négociations éventuelles de la paix; cette mission le mettait en rapport direct non seulement avec lesdites puissances ou leurs ministres, mais encore avec les généraux, et nécessitait sa présence près les armées pour en diriger, activer et concentrer les opérations. La cour en conclut que le comte de Mercy devait jouir des privilèges appartenant aux ambassadeurs et aux militaires, qu'il a pu valablement tester, sans observer les formalités prescrites par l'édit de 161 1 , attendu quil n'était pas domicilié à Bruxelles. Aie Liégeois^ il avait conservé son domicile d origine; et s il en avait acquis un autre par l'exercice continu des fonctions d'ambassadeur, ce domicile efit été à Vienne, résidence du souverain dont il était le ministre plénipotentiaire. Or, tant au pays de Liège qu'à Vienne, la coutume permettait de faire des testaments olographes. Voici la conclusion de la cour : *^ Cest une question controversée en jurisprudence de savoir si un particulier, domicilié dans une coutume qui permet les testaments olographes, peut tester de cette manière, lorsqu'il se
trouve accidentellement ailleurs ; fl est aa moins h testable qu'un ministre plénipotentiaire en misaient des négociations diplomatiques et pour les ~ " guerre, doit jouir de cette faculté dans tous les il se trouve, r On voit que tout le débat roule question de domicile : il ne^t pas dit un mot de la de l'exterritorialité. C'ost Merlin qui, sur le poonô,*' porta le débat sur ce terrain.
Merlin pose la question en ces termes : -^ Un ambassadeur qui fait son testament dans un pays étranger qu'A représente, est-il obligé de suivre, pour la forme, la loi ou la coutume de ce paysî - Il répond qu'un ambassadeur peut, dans le pays étranger où il remplit sa missiOD, faire son testament dans la forme admise par la loi da son domicile; c'est, selon lui. la conséquence directede cette fiction du droit des gens, que l'ambassadeur tA réputé absent du pays où il réside, que sa personne, sa maison, tout ce qui lui appartient en sa qualité, est cerné exister, non au lieu où il vit, mais dans les Etats du gouvernement qu'il représente. « Les peuples, dit Grotius,wit trouvé bon de faire, en la personne des ambassadeurs, une exception à la coutume reçue partout, de regarder, comme soumis â la loi du pays, tous les étrangers qui M trouvent dans les terres de la dépendance d'un Etat; de sorte que, selon le droit des gens, comme un ambassadeur représente, par une sorte de fiction, la persoom même de son maître, il est aussi regardé., par une fiction semblable, comme hors des terres de la puissance auprès de qui il exerce ses fonctions; et de là vient qu'il n'est pas tenu d'observer les lois civiles du pays étranger, où il demeure en ambassade. -
Grotius accumule fiction sur fiction pour aboutir à l'immunité des ambassadeurs. Reste à savoir ce que cette immunité a de commun avec la règle Lonts régit octHm. Cette maxime a été reçue partout, non pour assujettir les «trangers aux lois du pays où ils se trouvent, mais pour leur donner un moyeu facile de rédiger les actes qui les intéressent, notamment les actes de dernière volonté. Cela est si vrai que l'opinion assez commune est que la
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régie est facultative, que les écraneers n/t saci ta» :àHJKf de suivre les formes du lieu où us vss^osl. çx^îif ysc^^asi le faire dans les fçrmes de leur ioî naâaaî&i àa& vsx opinion, le prétendu privilège des aicîassaûgcrs ii» «rs:: que l'application du droit commun, itadi çx^ ^bl kû:. jsf auteurs qui ont écrit sur le droit zirjsrrazenA. jcz^^ Huber, Hert, Voet, se sont zppajis scr Tccermiriajbr!' pour en induire une exception au s^a&n ôs iinns- M2u§ ce n était là qu'une opinion doctrinale, oonbocz» par d'autres légistes, tels que Prost de Rojer €& Frs2i9&. «s abandonnée aujourdliui par les diplomai^s aass lôa n& par les juristes.
La doctrine que Merlin souteiiaît derani la ^xrjz àt cassation présentait une difficulté, dans l'appîSca^cc q*:!. en faisait. Mercy d*Argenteau avait testé a Braxfa^s : c? les Pays-Bas étaient-ils un pays étranger pour t3i asilassadeur de l'Empereur d'Allemagne, archiduc dî X^'jrjriié: f Le chef de la maison d'Autriche était aussi yj^jrexL des provinces belgiques, que l'on appelait les Pay^Bas a:;r:r> chiens ; c'étaient donc des Etats d'un seul et même prir^e. Merlin répond longuement à l'objection, en prouvai,; qr^ les Pays-Bas, quoique soumis au même prince. n'é:a5!Çi&: pas une dépendance de la monarchie autrichieiii.e : cLacune de nos anciennes provinces formait un Etat a pan, sous le nom de duché, de comté, de marquisat, et étah réputée étrangère non seulement à l'Autriche, mais étrangère à l'égard des autres provinces belgiques. Il est inutile d'insister sur ce point, puisque les enfants le savent chez nous. La démonstration de Merlin était donc complète sur le terrain de ce qu'on appelle le droit des gens, droit qui n'est en réalité qu'une doctrine des auteurs, admise par les uns, contestée par les autres.
La cour de cassation n'eut garde de s'aventurer sur ce terrain mobile d'opinions et de systèmes, variant d'un temps à un autre, d'un pays à un autre, et d'un publiciste à un autre. La cour de Liège avait-elle violé une loi en validant le testament du comte de Mercy d'Argenteau ? Telle était la question que le pourvoi lui soumettait. Voici la décision (arrêt du 28 ventôse an xiii) : La cour de Ti. 4-»
Bruxelles avait décidé, par un arrêt du 4 frimaire an x^que le domicile du comte de Mercj d* Ai^enteau nétait pas à Bruxelles, mais dans le pays de Liège; or, dans le pays de Liège, la coutume permettait de tester dans la forme olographe. Dans les circonstances forcées où se trouvait le comte, par la mission diplomatique et militaire dont il était revêtu, on ne pouvait raisonnablement lui contester la faculté d'exercer, hors du territoire de son domicile, le droit personnel qui lui était acquis parla loi de ce même domicile (i). L*arrêt est %ujet à plus d'ane critique; je crois inutile d'entrer dans ce nouveau débat; les principes que j'ai établis sur cette, matière suffisent pour apprécier la décision de la cour. Je me borne à constater que la cour ne dit pas un mot de l'exterritorialité, ni d'une exception à la règle Loctis régit actum, exception qui serait fondée sur cette fiction. Voilà à quoi se réduisent les autorités citées à l'appui d'une prétendue exception, fondée sur l'exterritorialité.
(l) Merlin, Répertoire, au mot Testament, section II, § III, art. VIII (t. XXXIV de l'édition de Bruxelles, p. 74 et suit.;-
CHAPITRE III. Puissance paternelle. Tutelle
Curatelle.
1. Li pnissiDce paternelle et la tutelle sont identiques dans leur objet; elles sont
aussi régies par le même principe, au point de vue du droit civil international, en ce qui concerne les droits.du père et du tuteur sur la personne et les biens des mineurs, p. S.
2. L'adoption ne crée pas une parenté civile. Elle est cependant assimilée à la
puissance paternelle en ce qui concerne la nature du statut, p. 7.
3. Les tuteurs des interdits et les administrateurs des aliénés colloques dans une
maison de santé ou dans un bosplce, sont assimilés aux tuteurs des mineurs. La nature du statut est la même, p. 8.
4. De la curatelle des mineurs émancipés et de Tasslstance des prodigues et des
faibles d'esprit par le conseil judiciaire. Analogies et différences entre leur condition et celle des mineurs sous puissance ou sous tutelle, et des interdits, p. 9.
5. Des actes faits par les mineurs et Interdits, et des actes que les mineurs éman-
cipés, les prodigues et les faibles d^esprit font sans Tassistance de leur curateur ou conseil judiciaire. Renvoi, p. 10.
SECTION \^. — Do STATUT de la puissahce patebnelle, de la tutelle,
DE LA CURATELLE ET DU CORSEIL JUDIGAIRE
I l*'. La puiuance paterndU, N« 1. Qu'est-ce que la puissance paternelle?
6. Pourquoi il faut savoir ce que c*est que la puissance paternelle, en droit fran-
çais, avant de déterminer la nature du statut qui la régit. La tradition française sur Porigine et le caractère de la puissance paternelle. Boullenols, p. H.
« TABLE DBS MATIÈRES.
. Le Mperlaire de Merlin, écrit sous l'iDcicn r^lme, établit IrËï bien W aiM>
tira dUtincDf de b puisuiice pilernelle :c'e9tundroil poor reiiraat,p.tt, I. DtDS les pay» de droit écrit, nn suivait le droit romain. Ce qui di^infuM
paissancé rointlne, c'est qu'elle esi un droit pour le pire, tandis qor l'a
Tant est sans droit, p. 15.
I. Dans les pays de coutumes, on suivait comme principe que le t droil de pan-
sance paternelle n'a lieu >. Boubier conteste que tel fût le principe c
mler. La controverse roule sur un malentendu. Preuve par Boullenoit d
Pnlhier, p-18.
I. L'ancienne puissance paternelle est abolie par les lois de U révolution et
le rode eivll. Faut-lien bire un reproche au législateur franïïls* p. H. . iAi lois de la révolution et, i leur suite, le code civil ont aboli ta puiuanct
paternelle des Romains. Est-ce i dire qu'ils aient détruit la ramille et, *
elle, la hase de la moralité. HODtesquIeu et 8odin,Zae)iariK. ]j puissance paternelle, en droit frantais. n'est autre ctiOEe que le tvcài
d'Mucallon, C'est le droit de l'enrant, le père a charge d'Ames, p. S3.
S' i. Quelle est la nature du statut de puissance paternelle T
'.. Ubjel et orljjlne de la coutroverse sur la question de saNoir si la pyl^u
paternelle formé un statut personnel ou un statut réel, p. 3-1. >. L'ancien droit. JTicertitude de la doctrine el de la jurisprudence. Tliiorlt it
Uouhler. Distinction de BouUenols et de Proland, p. 33 I, Le droit moderne. Variations de Merlin sur la nature du statut q<ù r^t 11
puissance paternelle. Esl-il vrai qu'en cette matière le statut personiiel al
dominé par la loi territoriale, parce que celle-ci Intéresse l'ordre public «(
les bonnes taceurs! p. 37.
>. Du droit que 1c codecivll accorde au père sur les biens de ses eoranls-Crilitu
de l'uEurruit l^al, Le vrai principe est celui du droit anelo-americaiD. Oi
l'usurruit légal que tes père et mJ^re ont sur les biens de leurs enl^nU.. iTNl
une innovation. Critique ries niolifï donnés par l'orateur du gouvememtit,
1. Motifs donnés par les auteurs. Polliier considère l'nsufruil comme ui
pense. Proudhon dit que c'est un trailemenL Touiller te rapporte a la pitU
filiale, p.3i-
i. Le droit anglo- américain n'admet pas l'usufruit légal des prre et mère, p, 3i. I. En thcnrie, l'usufruit légal forme un clalut personnel, p. 3S, I. Cette théorie peut-«lle se concilier avec la tradition française. Breloasleri
Froland, Bouileuois, Boubier. Conclusion, p. 37. I. Iiiictrlne de Merlin. Critique du principe qui lui sert de point, de départ: e*-'
vrai que le statut réel est la règle, et le statut personnel. l'exceplionT Cn-
llque de l'enceplion que Merlin apporte à la réalité du slaluL p. 50. '. Jurisprudence. U cour de cassation admet la personnalité du statut del'oii-
fruit légal. Quand le statut de l'enfant dlOtre du statut de la mère, il M
appliquer le statut de ta mère, p. 43.
H" 5, Le droil étranger.
!. Du reproche que l'on fait H la cour de cassation de fonder ses décisioDi si
In ilistincliim Iraditionneile des statuts p. H.
• Les lUlieos et les Allemands considèrent le statut de la puissance paternelle comme personnel, mais ceux-ci le déterminent par le domicile, tandis que les autres le déterminent par la nationaiUé. Absurdités auxquelles aboutit le principe du domicile, p. 46.
S4. Doctrine allemande, italienne et anglaise concernant les droits du père sur les biens de Tenfant. p. 49.
§ n. UadcpHon.
N<» 1. Qu*estce que Padoption?
1SL La nature de la loi qui régit Tadoption dépend de la nature de Tadoption. L^adoption romaine crée une paternité fictive. Cette idée, défendue au conseil d'Etat par le premier consul, a été rejetée au nom des sentiments de la nature, p. 50.
S6. L'adoption française n^est pas, comme le dit le premier consul, une simple institution d'héritier par contrat. Elle crée des rapports fictif de parenté, comme le prouvent le texte et Tesprit de la loi. C*est la Jurisprudence, p. 59.
27. L'adoption peut-elle exister entre Français et étrangers qui n'ont pas la Jouissance des droits civils, en vertu des articles 11 et 13 du code Napoléon? Critique de l'opinion de Démangeât, suivie par Flore, p. 56.
18. L'adopté change-t-il de nationalité, d'état et de statut? p. 58.
N« 2. Nature du statut.
99. Si l'adoption était une institution d'héritier par contrat, il faudrait dire qu'elle dépend de Tautonomie des parties contractantes. Critique de cette opinion, p. 59.
30. L'adoption dépend-elle de la loi du pays oii elle a lieu, par application du principe Lochs régit actumf p. 60.
SI. L'adoption romaine forme un statut personnel.il en est de même de l'adoption française, p. 60.
92. Les conditions de Tadoption forment un statut personnel. Les Italiens ne pourraient pas adopter en France un enfant naturel, parce que leur statut personnel le défend. Par contre, un père Français peut adopter en Italie un enfant naturel, parce que le droit français permet cette adoption. Réponse aux objections de Flore et de Maiiher de Chassât, p. 61.
33. Le statut personnel qui défend au prêtre d'adopter peut-il être oppoaé au
prêtre dans les pays oii TEtat est sécularisé et où l'Eglise est séparée de l'Etat? p. 67.
34. Les formes de l'adoption sont-elles régies par la loi du lieu où l'adoption se
fait? L'adoption est un acte plus que solennel, c'est un acte de l'autorité souveraine. Conséquence qui en résulte quant au statut des formes, p. 68.
35. Les jugements qui interviennent en matière d'adoption doivent-ils être rendm
exécutoires quand ils émanent de tribunaux étrangers? p. 70.
36. Des étrangers peuvent-ils adopter en France, et sous quelles conditions? Doi-
vent-ils observer les formes prescrites par la loi française f p. 73.
37. L'adoption faite en pays étranger serait-elle valable en France, p. 75.
38. Les Français pourraient-ils adopter dans un pays où l'adoption n'existerait
pas ou serait prohibée f p. 76.
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QhI flUte «M «■ réfii ks cMs de radoption? QÊÛd si ridopUnt d
Ip. 77.
S 0. t« IsfeOe.
V 1. QB'est-ce qoe U tntdlef
Il tndle ci la poissaDce patarnelle, p. 79.
41. HftffiBte fÊt le cade éubfit entre le tuteur et le père quant à retendue ett
de lev ailMité. Ces dilléreDces n*einpèchent pas qae ïta-
silt idialiqt dais son essence, p. 80.
42. VmÊÊtîÊéfÊÊÊndkt existe par la nature ; le père est père partout. U tatdk
crt cnée par la lai, aile peut ne pas être reconnue partout, p. 81 .
45. UtnIeUacsi-file de draitp«bfie,CMune le dit SaYignyt Critique de cette doc-
trine an paini de Tae de la théorie, p. 82.
44. fia dnilfrûcais aile n'crt pas «acte. Témoignage de M. Brocher, disd|ik à
Sangnj, p. 8S.
4SL Cn étranfer pent-il lire tatenrt Question d'application décidée par la cearde
cmaatîM de France. Critique de Tarrét sur tous les points. Protestitioi
CMtie la doctrine de llntérét français, p. 85.
46. Un cansei de teûDe français peut-il nommer un tuteur à un enfant étranger?
La tradition française. Doctrine de Merlin. La jurisprudence des cours de MgiqnecideFIrance, p. 89.
47. Lb Urteir doit être nommé conformément k la loi nationale des mineurs. QtH
si les minenrs n'ont pas de nationalité? p. 9i.
48. Des conrentioeK consulaires qui donnent aux consuls le droit de sauvegarder les
intérêts de leurs nationaux mineurs. Quelle doit être la limite de ce droit? ta justico doit interrenir là où il y a un droit engagé dans le débat, racUifi des agents extérieurs doit être limitée aux mesures de conservation, p. 93.
N« 3. Nature du statut.
49. Tradition. L.es glossateurs et le président Bouhier admettent que le pouvoir du
tuteur dépend du statut personnel do mineur, et qu*U s'étend sur tout soa patrimoine, p. 93.
50. Tel est aussi le principe du droit français, et 11 est généralement admis, saof
le dissentiment des Anglo-Américains. Rocco et Fiore, p. 96.
51. La jurisprudence française consacre le principe de la personnalité du statut;
elle en conclut à tort que les tribunaux sont incompétents pour connaître de la tutelle étrangère, p. 99.
53. lA jurisprudence belge admet aussi la personnalité, toutefois avec une réserve concernant les formes dans lesquelles la vente des immeubles doit se fiûre, p. 101.
53. Les actes qui nomment le tuteur doivent-Us être rendus exécutoires en pajs
étranger pour que le tuteur ait le droit d'agir? Universalité de la tutelle. Lacunes qui se trouvent dans nos législations en ce qui concerne la publicité de la tutelle et 4a connaissance des lois étrangères, p. 102.
54. Le pouvoir du tuteur s*étend-il sur les biens du pupille qui sont situés en pajs
étranger? De la distinction entre les meubles et les immeubles. Diversité d*opinions, p. 105.
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N* i. Qo*ttt<e ^K réBaDdyHiM.
. L^émancipation ronudne; le cooféd^ife de Vi
d*après le code Napoléon, p. 107.
. Le minetir émancipé n'a qv'mie àim capadlé. D eA plMé
. Différences et analogies estre II situtîM di
nenrnon émancipé, p. 109.
N* 2. DostatiAden
. D*après la tradiUon française, le statat de Ti
land, Bonllenois, BouUer, p. 110.
. Eq est-il de même qiant an biens?
BoQUer, Glande Ferrière, p. 111.
. Dans quelle forme rénancipatMO derait-eile •«
appliquer le statut personnel* en la règle . L'émancipation, en droit français*
aux iiiens que le mineur possède en pars
qui se fait, de plein droit, par le . Application du principe à rémanripatien qne les Fi
ger. Par quelle loi est-eUe régie,
dans le pays étranger Fémancipatl . Les étrangers peurent-ils émanciper en Fi
prescrites par le code Napoléon? Le
son ministère? p. 117.
Du 0911^^ d'dfe qui est accordé par la kame cmt. aw npprifcMim ds ru^
d*après le code des Pays-Bas. Les FrançaÉ» pwiakU-SH oÉCeur «e omggt
d*âge, et, s*ils Tobtenaient, scfait-îl labMe en France? U €w«t 0«^
accordé i un Néerlandais aurail-îl ciet en Fmce? p. II*.
I IV. VtmterékHm a U N» 1. L^allénatlon mentale, la fdbfesK reiyrit et b r«4piS^
Qu*ett-€e que Pinteidiction? PonrfnH la loi ptfeKie et yf7%^ ns WÊf!V
de rexerdce de ses droits drîb? p. iSf . Des aliénés qui ne penrent pas être inicrfiu par» qne leur Wim s'ent ion
habétuetle. Uk^ noufeOes portées en Franee et en ÈtÊ^^f me a imuo^
tration des aliénés, p. 132.
De U tutelle des interdiU et de radminitfrilenr priitteiînr fit «il
aliénés coHoqnés. Analogies entre le tsienr et rjrfinau^rjflwr
Les dittrencesqui existent entre la tntele ctr»etamiiMKnCiHi f^^nâfe^, m^
modifent point la nature de la prolectâin ^ne b Im nonr^r wa nU>uHi.
De radministrateur proTooire qui e«t nomme a rafim^ dMC m «mnoruf^ ' n^
terdiction. Analogie entre cette admixértraLM 4t b «iMk. ) it:
1K TaBT,K DKS matikrks.
II. t jfi faîbUi d'etpHI el la prodigiif
89. Qu'en Itnd -on par faibla d'etpriif Pouvoir discrétionnaire du juge. Dei s
iDuels et dm aveugles. En quoi cousisle la pruteclion nue U loi iceordeiu faibles d'esprit, p. 138.
70. Qu'en le nd-OD par prndigallie t Ln loi i-l-elle le droit de limiter U eipadUdn
prodiguesT Doll-elle ou peul-elle les toterdlrel p. t3I.
71. Du conMil Judiciaire. Sa mission. DlfTérence entre l'assistance et U
Maigre celle dlfTeretice, r»stsunM et la tutelle ont la m^rne aature.p.lJl.
N" S. Kalure du slaïul.
72. La tradition est iiniDlme, e» faveur de la personnalité, mfme en u qui na*
cerne les biens. Témoignage remarquiible de Buuvoi. Jurisprudeuce provinces helgiques. Les deux Voet. réalistes par excellence, p. iH.
73. La doctrine moderne. Rocco el Démangeât. Paut-U que les Jugements qui
nonceiit l'iolerdicllon ou qui nomment un conseil M^ent rendus eiieatwni quind ils émanent d'un tribunal étranger! Renvoi, p. 1^. 71. Jurisprudence. Arrfl de 11 cour de Ganil. Le statut persounel et le sUtnl rM, p. 158.
75. Décision du Irihunal de la Seine, viTemenl critiquée par Philllmore, p. (H,
76. Le ilrult inglals, sans principe; les juges se décident d'après les circonsUacd
de chaque cause, p. 139.
77. Star} udmet le statut personnel de l'Inierdiction ii litre de courtoisie. Cst-ea
U le mojen ie réaliser Tbarmonie enlre les peuples! p. 141.
78. U remme française, dont le mari est inlerdlt en tlalle, sera-l-elle sa ti
légale? La femme Italienne, dont le mari est Interdit en France, sera- (utrlce de plein dmilf p. 113.
79. Le Français prodigue peut-il flre Interdit dans un pavs de droit écrilT L*l
ger peut-il ^Ire inlerdlt eu France pour cause de prodigalité si, en de son slalul personnel, les prodigues duiveni être mis sous tutelle? p.
80. L'Anglais prodigue peut-il (Ire mis suus conseil Judiciaire eu Kranc«T Le
tais prodigue, et placé sous conseil, serait-il considère comme tel en Ad{Iclerre et pourrait-il y éire mis sous conseil? p. I U.
81. Les gardiens nommés à un Anglais aliène peuveril-ils exercer en France Ih
pouToirs que leur donne la loi anglaise sur la personne el tes bieas i* l'aliéné! La tutelle établie en France serait-elle reconnue en Angletorret l'n Français aliéné pourrait-il être inlerdlt en Angielerre conrormémeat code Napoléon? Nécessité de traités pour r^ler ces coonUs, p. 1U.
SECTION
- CoNFin D
i l. De l'auloriU du tlatiil ptrionnel quand U rrjxue JHtemenlt ttranutrt.
PERSONNEI. El DC STATUT Rttl..
det acirt eu de
>e qiin le ïlntul personnel suit b personne partout resLc-t-il : 'I repose sur un acte ou sur un Jugement étranger? p. 1 i7.
(. Conflit entre le statut personnel et le statut territorial ou réel, p. 148.
\. Textes de la législation française et belge qui disposent que les actes et jugements étrangers n*ont pas de force exécutoire en France ou en Belgique. Ordonnance de 1629, p. 150.
(. Le code civil (art. 2123 et 2128) et le code de procédure civile (art. 546). En quel sens et pourquoi les jugements et actes étrangers doivent-ils être rendus exécutoires en France? Discours des orateurs du gouvernement et du Tribunal. Conséquences qui en résultent, p. 152.
I. Loi belge du 25 mars 1876. Modifie-t-elle l^ancienne législation et sous quel rapport? p. 155.
N<> 2. Les questions d*état.
I. La doctrine
. Les jugements qui interviennent sur des questions d'état et les actes qui les concernent, quand ils sont rendus ou passés en pays étranger, doivent-ils être déclarés exécutoires par les tribunaux français (ou belges) pour avoir eflfet en France (ou en Belgique), p. 157.
. La tradition. Les arrêts que Merlin cite n*ont aucun rapport à la question. Témoignage de Boullenois. L'ordonnance de 1629 n'était pas applicable aux jugements qui concernent l'état des personnes, p. 159.
. Opinion de Merlin. Est-il vrai que les termes généraux de rarlicie 546 du code de procédure exigent que les jugements sur les questions d'état soient rendus exécutoires? p. 163.
. Quelle est la vraie raison pour laquelle ces jugements ne doivent pas être déclarés exécutoires? Discussion des motifs donnés par M. De Paepe et par Aubry et Rau, p. 164.
. Restriction admise par Aubry et Rau dans Tintérêt français. Critique, p. 168.
. Autre restriction d'Aubry et Rau qui compromet le principe même. Critique, p. 168.
. J)es seules restrictions que l'on peut admettre. Les jugements étrangers n*ont aucune autorité quand Us sont en opposition avec le droit public du pays où on les invoque. Et, quoique rendus en matière d'état, ils n'ont pas d'exécution forcée, sauf en vertu d*un jugement ou d'un traité, p. 169.
. La loi belge de 1876 at-elle décidé la question de l'autorité attachée aux jugements étrangers rendus en matière d'état, p. 171.
La jurisprudence
•. L'arrêt de rejet du 6 juillet 1869 de la cour de cassation de France établit le principe que les jugements concernant l'état ont effet en France, sans être rendus exécutoires en France, p. 172.
. L'arrêt de cassation du 25 février 1860, ne s'approprie pas formellement l'opinion émise par le procureur général Dupin et par le conseiller rapporteur Sevin, p. 173.
. Arrêts de la cour de Paris rendus dans la cause du duc TJiarles de Brunswick, p. 175.
TABLE Dits MATIÈRES.
W). Arrft de II courdtPiu daTjander ItlTâ. Discussion el critique, L«syiltat de I* Jurisprudence française, en ce qui concerne l'incompÊtence d«s Uiïtnnux français dans les questions d'élat entre étrangers, cooduit turtéam a donner cfTet sux jugements étrangers, p. 1 76.
01). JurisprudejiM de ia cour de Bruietles eu malitre de jugemeuu qui ittitm). une faillile. Critique que Herliu fait des motirs sut lesquels celte lumpndence est fondée. C'est la cour de Bruxelles qui pose le irai pri |>. ISO.
IDO. Autres arrCts de la cour de Bruxelles, en matière de faillite, qui MiMiiunl comme principe que les jugements (étrangers n'emportant pas eMentiH forcée, ne tomtient pas soub l'apidlcallon de l'article 546 du code de pr dure el de l'arrfté-lol du 9 seplembre 18tt, p. 1B2.
101. U cour de Bruxelles applique le même principe au jugement Tnw^iU {U prononce la séparation de bleus. Importance de la jurisprudence de la mut de Bruxelles, p. <8t.
109. ArrCt de la cour de Uége en matière de séparation de corps, fond« su mêmes priudpes. Critique de l'application que la cour en fait. p. ISS,
103. Arrêt de la cour de Bruxelles du S août 1B80, dans l'aRalre Baul^norit,
N' 5. Application de la règle aux jugemenls et actes > qne la loi accorde aux incapabti
<fl4. Des divers cas dans lesquels la toi inlervient pour nommer des adntinisinleurs, soit dans l'Intérêt des personnes, soll pour la conservttlon det t» p. 188.
105. Les aciesel jugements qui interviennent en matière de puissance psteriKll!
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110. Qu'entend'ou par gardef De la garde de l'aliéné : en quel sens lestatiil«<
ré«l, p, tOG.
111. De la garde du miueur. Pulssauce paternelle el tutelle. La garde du mlMi
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113. Le réalisme an glo- américain. Pouvoirs du lord cJiancelier sur les rnium
étrangers. La souveraineté féodale au dix-neuvième »iécle, p. 168. 115. Changement qui s'opère dans la jurisprudence anglaise. Lnrd CranwtiU-
Opinion du *ice -chancelier Page Wood, p. 300. Ili. Critique de la dociriue anglo-américaine par Wharlon el Phillimore. p. lot
du code français. C'est rapplication de ladage Locus régit acium. Tout ce que Ton peut admettre, c*est que les Anglais peuvent aussi tester en France dans la forme olographe admise par le code civil, toujours par application du statut traditionnel des formes ; et si on Tadmet, c'est que la loi anglaise na pas un principe arrêté en matière de formes ; on n'y trouve pas la distinction de la solennité et des simples formes instrumentaires ; il suit de là que toutes formes sont admises, pourvu qu elles soient autorisées par la loi locale. Dans ce système, si système il y a, on doit s'en tenir à l'adage Locus régit actum ; or, si cet adage valide les testaments reçus en France, quand ils sont faits dans les formes françaises, par contre il ne permet pas que l'on suive en France d'autres formes que celles que le code prescrit.
491. La cour de cassation s'est prononcée en ce sens, dans l'espèce d'un testament fait en France conformément à la loi anglaise ; d'après le code civil, le testament était nul, car il n'était ni authentique, ni mystique, ni olographe. La cour dit qu'il est de principe de droit international que la forme extérieure des actes est essentiellement soumise aux lois, aux usages et aux coutumes du pays où ils sont passés, et que ce principe s'applique aux testaments olographes, comme à tous autres actes publics ou privés. La cour en conclut que la solennité de l'acte et sa forme extérieure sont réglées par la loi du pays où le testateur dispose (i). Ce principe n'est-il pas trop absolu? La cour confond la solennité du testament et les formes extérieures des actes en général. Que les actes y qui ne servent que de preuve y soient régis par la loi locale, cela ne fait pas de doute : quelles que soient ces formes, l'acte est valable. Mais quand il s'agit d'un acte solennel tel que le testament, ne faut-il pas que la solennité avant tout soit observée? Je suppose qu'un Français teste oralement dans un pays où cette forme de disposer est admise : est-ce que ce testament vaudrait en France? Non certes; les tribunaux décideraient, sans doute aucun, qu'un testa-
(1) Rejet, 9 oun 1853 (Sirey, 1853, 1,274).
ment verbal n'est pas un testament, d'après la loi française; donc il n'est pas exact de dire que la solennilé in testament est réglée par la loi du lieu où le testateur dispose. La solennité domine les formes locales : si le testament doit être un acte écrit, soit sous signature privée, soit authentique, pour qu'il y ait un acte de dernière volonté, la loi locale qui admet un testament verbal ne peut pas être invoquée pour la validité du testament. Si néanmoins je me range à l'avis de la cour de cassation, quant à la validité d'un testament anglais fait en France, c'est que la common law n'établit pas la distinction entre la solennité et les formes extérieures ; dès lors on reste sous l'empire de la règle traditionnelle invoquée par la cour. 11 se présente encore une autre difficulté dans la question que je discute. Le code Napoléon permet au Français de disposer dans la forme olographe en pays étranger, alors même que la loi du pays n'admettrait pas le testament olographe. Ainsi un Français peut faire un testament olographe en Angleterre. Cela prouve d'abord que le code civil ne consacre pas le principe absolu que la cour de cassation formule, à savoir que la solennité du testament est réglée par la loi du pays où le testateur dispose ; car voilà un testament, qui n'est pas reçu d'après les formes usitées en Angleterre, et néanmoins il sera valable en France. On dira que l'article 999 consacre une exception à la règle ; soit, il en résulte toujours que la règle n'est pas aussi absolue que la cour de cassation le dit. Puis, ne doit-on pas dire que si la lui française reconnaît la validité d'un testament olographe français fait en Angleterre, elle doit aussi reconnaître la validité d'un testament olographe anglais fait en France? Et je n'hésiterais pas à le décider ainsi si le testament de la comjnon law était réellement un testament olographe. Mais ce testament, quoique fait sans intervention d'un ofBcier public, est réputé authentique; or un testament ne peut pas être tout ensemble authentique et sous signature privée. Donc le testament anglais doit être assimilé au testament authentique du code civil: la conséquence en est qu'il ne peut pas être dressé en France d'après les
ormes de la common lato y car lauthenticité dépend essentiellement des formes locales ; si ces formes n ont )as été observées, l'acte nest pas authentique; partant, 1 ne peut pas valoir comme testament anglais.
J'arrive à une conclusion contraire, en principe, à celle ^ue la cour de cassation a admise. Il n'est pas exact que [a solennité du testament soit réglée par la loi du lieu où [*acte est passé. La solennité dépend de la loi nationale iu testateur; si celle-ci exige l'authenticité, le testament ioit être dressé dans la forme authentique, à l'étranger; :; est le cas du code néerlandais. Si la loi nationale n'exige [ju un écrit, le testateur peut disposer en la forme olographe pure, môme là où le testament olographe n'existe point : c'est le cas du code Napoléon. Si la loi nationale ne distingue pas entre la solennité et la forme extérieure des actes, le testateur peut suivre la loi du lieu où il teste, mais il ne peut pas suivre sa loi nationale, si celle-ci n'admet qu'une forme particulière qui imprime l'authenticité au testament : c'est le cas de la common law ; il pourra alors tester à l'étranger dans toutes les formes que la loi étrangère admet. S'il y avait une loi étrangère qui admît le testament olographe pur, mais avec des formes différentes de celles du code civil, le testateur pourrait, en France, tester dans sa forme nationale ; car le testament olographe pur n'a pas de lieu ; il n'est donc pas soumis à une forme locale; dans ce cas, il faudrait admettre, pour le testament olographe de l'étranger en France, ce que le code civil admet pour la validité du testament olographe d'un Français en pays étranger, parce qu'il y aurait même motif de décider.
4»«. La doctrine est divisée sur cette difficile question. Merlin, dont l'autorité est si grande, surtout dans la matière des testaments, se prononce pour l'opinion que la cour de cassation a consacrée. De sorte que j'ai contre moi les plus grandes autorités en doctrine et en jurisprudence. Cela m'oblige de m'arrôter sur la doctrine de Merlin.
Il commence par poser en principe que le testament olographe est un acte solennel. Sur ce point il n'y a
guère de doute possible, puisque dans le système du wde civil, tout testament est solennel, le législateur français n'admettant point de testament verbal. Merlin cite U coutume de Paris qui est très explicite: - Pour répuler un testament solennel, est requis qu'il soit écrit et signé du testateur, ou qu'il soit passé par devant deux notaires (art. 289). « Ainsi le testament olographe est soleDnol, dit Merlin, aussi bien que le testament authentique. La forme étant solennelle, il en faut conclure qu'il est soumis aux formes du lieu où il est passé: valable d'après la loi du lieu, il sera valable partout : nul, d'après la loi locale, il sera nul partout. Merlin cite cet exemple : Un bourgeois de Paris fait un testament à Rome, en présence de deux notaires ; ce testament ne serait pas valable en France, parce que cette manière de tester n'est pas admise à. Rome. Merlin argumente d'après l'ancien droit. Telle était la jurisprudence des parlements : il a été jugft qu'un testament fait à Bruxelles par une personne domiciliée à Paris est nul, parce qu'à Bruxelles le testament olographe était défendu, en vertu de l'édit des archiducs de 1611(1).
0e ce que le testament olographe est un acte solennel, doit-on conclure qu'il ne peut se faire que dans les formes prescrites par la loi du lieu où il a été dressé? Cela suppose que la solennité se confond avec les formes extérieures ou instrumentaires ; dans cette supposition, il est vrai que l'adage Locus régit actum doit recevoir son application ; car les formes de l'acte ne servent qu'à la preuve, et la preuve dépend de la loi locale. C'est bien ainsi que Merlin l'entend, car il dit que la forme doit être probant partout, et l'acte ne fait preuve partout que s'il est f^l dans les formes du pays où il est passé. Je crois que Merlin confond deux ordres d'idées tout à fait distincts,, la question de la solennité et la question de la forme probante de l'acte. La solennité de l'acte n'est pas déterminée par la loi du lieu où l'acte a été passé, mais par la loi
t Testament,»'
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nationale da testateur; le code ciTil le décide ainsi dans Tarticle 999. Le testament est on acte solennel: en quoi consiste la solennité? Dans on écrit, soit olographe, soh mystique, soit authentique. Le testament sous la forme olographe est valable s'il est conforme à Fanicle 970. quoiqu'il ne fasse pas foi dans le pays où il a été écrit. Le code civil a donc dérogé à Fancien droit : on ne pem plus juger aujourd'hui, comme les parlements le fusaient, qu un testament olographe fait par un Français dans un pays qui n'admet pas de testament verbal, esi nul : Farticle 9i99 dit le contraire. Il y a un nouveau principe dans le code Napoléon. A mon avis, c*est celui de ia solennité, considérée comme condition d'existence du testament. Quelle est cette solennité ? Il faut distinguer : quand le testateur dispose dans la forme authentique, on suit la forme prescrite par la loi locale : quand il dispose dans la forme olographe, il n'y a pas de forme locale. parce qu'il n'y a pas de lieu ; de là le l^slateur français conclut que le testament pourra se faire dans la forme nationale, celle du code civil quand c'est un Français qui teste.
îtj V. — D'une exceplion que ton admet au statut de% formes 'pour les testaments des ministres publics,
493. Fœlix dit que les ambassadeurs et ministres publics ne sont pas tenus de suivre, pour la forme des actes relatifs à leur personne, à leur famille et à leurs biens, les lois de la nation où ils exercent leurs fonctions. C'est une conséquence de l'exterritorialité, c'est-à-dire d'une fiction admise par le droit des gens moderne, fiction en vertu de laquelle les agents diplomatiques sont censés représenter F Etat dont ils sont les envoyés, comme s'ils remplissaient leur mandat hors du territoire de la puissance auprès de laquelle ils sont accrédités (i). J'ai longuement traité de cette étrange fiction de l'exterritorialité, dans le cours de ces Etudes, ainsi que de la conséquence que Fœlix en
(l) Fœlix. Droit international priré, t. I", p. 415 et «nir., n* 209.
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147. Le système du code civil sacrifie, en partie du moins, le droit de Tenfint
naturel k la morale. Illusion du législateur français, p. 4i4.
148. Quelle est la nature du statut d*après le code dvilt Conflit entre le code ita-
lien et le code civil. Nouvelle absurdité de la réalité du statut, p. 435.
149. Quelle est, en théorie, la nature du statut? pour les enfants adultérins ou
incestueux? pour les enfants naturels? p. 427.
II. Drotf de V en font légitimé
S50. La légitimation par mariage subséquent forme un statut personnel qui permet k Tenfant naturel de succéder aux biens situés dans un pays dont la loi n*admet pas la légitimation, p.' 428.
251. En est-il de même de la légitimation accordée par lettres du prince? p. 430.
N** 2. Le conjoint survivant.
252. Etrange oubli du code civil. Erreur de Treilbard et du conseil d*Elat, p. 431.
253. U droit ancien. La quarte du conjoint pauvTe. Le douaire de la veuve. Les
Assises de Jérusalem, cri du cœur et de la JunUce, p. 432.
m TABLE DES MATIERES.
i34. Le code lt«lleii i dgiia^ lu conjoint survivant ud droit auiJogue *" duam. I Luiiflil «ntre la lui Italienue «t U loi fnntaise. La n«prise de Tnilti l'emporte sur lu justice. Puissance de la routine, p. i34.
îj5. a quel titre l'Etat suceéde-t-il î Discours des orateurs da T
teruemeol. Objections bltes par des jurisconsultes Traocaïs et liaH
le droit île l'EUL Uépouse. Dans quel esprit et dans quel but te droit itt
«Ireei
I. tôS
^iilt. Le statut ea vertu duquel l'Elal succède est l'éel, p
£17. Arrêt de la cour de Paris en ce sens. Critique des moUrs. Ignorance des pri»
clpes du droit luternational privé, p. 438. ii^. Jugement du tribunal de Bordeaux. Discussion de la question de si
statut des sueeessious uioblUËres est personnel ou rtelf p. 441. SSU 1^ pratique administrative, lastruction de la direction de reuregistremenld
des domaines en France, p. 444.
S IV. De* sueceuioM tptcialet, JtiO. Des casdaus lesquels il y a lieu au relour dit lueeeuaral, p. 440. jui , Uotifs sur lesquels est fonde le retour successoral, p. 447. ita. Quelle est ia nature du droit? D'après la théorie tradition neile, 11 roni
siiiui réel. Quid en théorie^ p. 448.
jC3. Conflit entre la lui rraQ<;alse et lu loi italienne. Alisurdite du statut r«el, p
Article 1". DoDatloDa et tesCanKuits.
g I". Itupotilient à litre graluil.
fi' i. La tradition et le code civil.
ilii. Les couluuiïs, a la dlO'érence du droit romain, ue connaissaient jt lier testamentaire. Les propres étaient affectes à la famille, et les di ejilravées pour conserver les biens dans les ratallles. p. 431. SH3. Daus cet ordre d'idées, le statut des dispositions a titre gratuit était rM, aussi bien que celui des successions, f
286, L'esprit de l'ancien droit est que la loi liberté de tester réclamée de nos Joi proUlei'ail, p. 4S4,
SUT. L'esprit du code civil est celui des
Dire de Troncbet sur la supârlorite des
lus sage que Ibomnie. Di b
e qu'elle signilie, el a quiftH
le sentiment de U nilurt.
comparées au droil m
La lil>erlé de tester doit élre subordonnée au développement inUllectuel * moral, p. 43S.
K'> 3 La nature du statut.
!08. Quelle est la nature du statut des donations et testaments? La doctrine M fe luis adnietleul pour la succession testamentaire le principe qu'elles u pour la succession ab iiilalat, p. iSS.
2(19. Système de l'école alieniande.Savignï. Tout est peraounel, p. 4S9.
a7l>. Le codï llulien a consacré ce système, p. 481 .
^171. Le droH français procède de la tradition, qui répute réel tout statut immobilier, et personnels les statuts mobiliers. Absurdité qui en résulte en matière de dispositions de dernière volonté, p. -462. S7S. Fautril induire de l*article 3 du code Napoléon que toutes les dispositions du titre des Donations et Testaments sont réelles quand elles concernent les immeubles? p. 463.
N* 3. La réserve et le disponible.
973. Lt réserve est un statut réel. Conséquence que la jurisprudence en tire. Elle
témoigne contre la réalité du statut, p. -465.
974. Du disponible entre époux. Concours du conjoint survivant avec les ascen-
dants de répoux prédécédé. Disponible exceptionnel en faveur du conjoint.
Ce disponible forme un statut réel d*après la doctrine traditionnelle; d*après
les vrais principes, le statut est réel, p. 466. f75. 11 en est de même du disponible de Tépoux qui concourt avec des enfants nés
du mariage, p. 468.
f76. Le disponible, quand il y a des enfants d*un autre lit, est fixé en haine des
secondes noces; il devrait être personnel; d*après la tradition, il faut dire
qu'il est réel, p. 470.
N*> 4. Des conditions réputées non écrites.
577. Des conditions impossibles ou illicites ajoutées à un testament. Bf otif de l*ar-
ticle 900. Conséquence qui eu résulte : le statut est personnel. Critique du principe, p. 47i.
578. De Textension du principe aux donations. Critique de la loi. Conflit entre le
code d* Italie et le code Napoléon. Il faut appliquer les principes du statut personnel, p. 474.
t79. L'article 900 s'applique aux libéralités qui se font dans l'intérêt d'établissements de charité ou d'instruction, en haine de la charité et de l'instruction laïques, et en haine de l'autorité civile, dans l'intérêt de la domination de l'Eglise, p. 475.
980. Caractère du principe de l'article 900, dans son application aux fondations d'intérêt public. Le statut est réel. Application de la réalité du statut, p. 478.
§ 11. Det donationt.
No i . Des donations entre-vifs.
18i . Quelles sont les règles du titre des Donations qui dépendent du statut des contrats? Et quelles sont celles qui dépendent du statut des successions? p. 480.
383. De l'irrévocabilité des donations. Dispositions du code civil, p. 482.
S83. Quel est le sens et le but du principe de l'irrévocabilité des donations. Conséquence qui en résulte quant ii la nature du statut, p. 482.
384. La donation de biens à venir est nulle. Quid de la donation de biens présents
et à venir? Le statut est réel dans l'esprit du droit traditionnel. Quid d'après l'intention du donateur? p. 481.
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^H;>, La danalion faite sous une condition qu3 dépend de la TOlonlv da di
est nulle. Quelle est li nature du slitut F p. iiS. iS6, Est nulle la donation Taite sous la coiidiUon que le donataire payera iMddt»
que le donateur laissera i son décès, CoRS^euce qui en résulte quant 1 h
nature du statut, p. 487.
£K7-i8a. Des causes de révocation admises par le code civil. 11 II >&t paseucltl
dire que ce sont des exceptions i la règle de l'irrévocahllilé. p. UiS. 3811. If slulutdc la rJ'Dcstiun |»ur inexécution des cliargese^l perjoiinel, m
seLis qu'il dépend delà volonté dcx pu rties contractantes et qu'ace lilKda
eftel partout. Opiiiinn contraire de Brocber, p. M9. iOO. Motifs de la révocallon [Hjur cause d'ingratitude. Il en résiill« que le si
est le mfuie que celui de l'Inexécutiuu des charges. Critique de l'oiilaiH
contraire de Brocber, p. 400.
3Q1 . Caractère de la révocation pour sun'enance d'enfants. Quelle est la nalor
slalulf Critique de l'opinion de Brocher. Conséquences absurdes qtiidé
lent du principe de la réalité du statut de l'article 960, p. 193. 31>3, De la révocabilité des donations faites entre epou:(. Le statut est-il penu-
uelourécl? Dissenllmeat entre I'*œUi et Deinaitgeat, p. 49i. ^ili D'une autre question concernant la ré\ocablllté des donations, sur lifwlli
Ffflix et Démangeât sont en desaccord. Qui a raison ! p. iQI. 304. Question proposée par le Journal du droit inlernotional de H. Clunel: M
mari Italien pc»t-il Taire une donation à sa femme née Française T Oii»-o,
devenue leuve, succédera-L-elle ^ son mari d'après la M italleuM M
d'après le code Napoléon f p. 498.
K* i. De la donation de biens a venir.
39S. Qu'est-ce que l'inslilution contractuelle, et pourquoi la loi permct-dleii
donateurdedérogeraux règles fondamentales des donations et des cuntralil
p. SOI.
ÎOO. D'après l'article 3 du code Napoléon, rinslltuliun uiDtracluelle forme tm ila-
tut réel. La jurisprudence et la doctrine sont en ce sens, 397. Opinion contraire de Berlauld et de wurhler; inadmissible en droit l^(«i,
elle est plus conforine aux vrais principes, p. 304.
N° 3. Des pactes succesBolres.
308. Des divers pactes successolres probités par le code Napoléon. Motifs de b probibition en ce qui concerne les pacl^'s successolres proprement dit*, il nioti^ de la probibition des renonciations à une succession Aiture; viUtti d'après l'ancien droit, et défendues par le code civil, p. 506,
Î09. Les conventions sur une succession future dépendent-elles du statut réel <<• du statut personnel? Opinions de Brocher et de Bertauld. p. Si
31X1. Des pactes successolres proprement dits, Sont-Us Imuoraux de leur rsu iic«* tlne convenlluQ sur une succession future Intervenue enlre étrui^er^ di elle être annulée eu France, coninie contraire aux bonnes mceurs ! p. SID.
301 . Le pacte successoire fait par des Frantals, inexistant en vertu de la loi InS; taise, serait-il aussi Inexistant a l'étranger? p. iii.
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La loi qui prohibe les renonciations à une succession forme-t-elle un statut réei? Renvoi, p. 515.
§ 111. Dei teslamenit.
N» i . Nature du statut. De Tinterprétation des testaments.
303. Les lois concernant les dispositions testamentaires sont réelles, quant aux
immeubles, personnelles quant aux meubles. Critique de ce principe qui découle de la tradition féodale, p. 513.
304. De l'interprétation des dispositions de dernière volonté. En cas de doute, on
doit interpréter le testament diaprés la loi du lieu où le testateur a son domicile. Justification de cette présomption par Hocco, p. 517.
305. La question dépend cependant des circonstances. BouUenois, Doubler, p. 5i9.
306. Faut-il suivre, en cette matière, la loi du domicile ou la loi nationale?
307. La jurisprudence. Arrêt de la cour de Bruxelles qui se prononce pour la loi
du lieu où le testament est fait, p. 521 .
308. Si le testateur change de domicile, doit-on interpréter son testament d'après
la loi de son nouveau domicile ? Critique de Topinion de Foelix et de Savigny qui enseignent que le testament est régi par la loi du domicile que le testateur a lors de son décès, p. 523.
N^* 2. De la révocation et de la caducité des dispositions testamentaires.
300. 1^ révocabilité du testament n>&t pas un statut personnel ou réel ; elle dépend de Tessence du testament et de l'autonomie du testateur. Conséquence qui en résulte, p. 525.
310. De la révocation expresse, en droit français, et de la révocation d'après le
droit italien. Un Français peut-il révoquer son testament en Italie, d'après le droit italien? Un Italien peut-il révoquer son testament en France, d'après le droit français? p. 527.
311. Le code italien révoque les dispositions testamentaires pour surventnce
d'enfknts. Le code Napoléon n'admet point cette cause de révocation. Conflits qui en résultent, et décision. Absurdité du statut réel, si on rapplique dans l'espèce, p. 528.
31 i. Le code de la Louisiane et le code Napoléon. Legs fait à la Louisiane et révoqué pour survenance d'enfants en France. Arrêt de la cour de Bordeaux, p. 531.
313. De la caducité du legs en cas de prédécès du légataire. D*après le code ita-
lien, le legs passe, en principe, aux descendants du légataire. Conflit qui eu résulte entre le droit italien et le droit français. Solution de la difliculté, p. 53i.
N» ô. Des testaments conjonclifs.
314. Motif pour lequel l'article 068 du code Napoléon piobibe les testaments con*
jonctifs, p. 53o.
315. l/article 1097 prohibe, |K)ur la même raison, les libéralités roujouctives
faites entre époux, soit par donation, soil par testament, p. 530.
IB
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a BUtat qui prohiba les testaments eonjonclib ttm^
s entre epomi Critique de l'opinion de M. B
I personnel et dépend de 11 U
31(<. Quelle est l4 nature di
libtriIltéE cotùonctivs
|i. 53(1, .ilT. Dans le système de M, Aniaine, le statut e
niilunale, f.SSS.
5IH, Les F nn tels peu vent- il s faire an legtament conJunctiC d>Ds u
Inl permet cette luatitre de dîipuser? Critique de la jurisprudence, p. SJB. 319. t,a doctrine est incertaine. Discussion des upinliins émises par Aubr; d
Riu, Coln-Dellsle, Hassé et Verg«. et HarcadA, p. &ii. ! IV. Da dUpotitieiu d'ordre public.
S" I. Les priïlleg' . Le droit d'aînesse, l'exclusion des filles, les subslitutioi
. fldtiCOD
ont taules un seul et nifme but. la epleadflur des fïmiUes, qui m
tnent par tes mâles, en assurant a l'aine les biens de la ramllle, au pi
des pu1u£s et dea filles, p. 515. . Ces statuts étaient réels dans l'ancien droit. Le statut du droit d'aineaK.
p. SU.
:. il en était de mâme du statut de l'euloslon des Dlles. Objections de U
p. !iKi.
I. LestatutdessubsUtutians était réel, toujours en contradiction avec le
cipes, p. tm.
: La révolution abolit les privili>gcs au nom de l'égalilti et de la morale, p. SU. 1. Miitifs particuliers pour lesquels U> substitutions ont été abolies: interd
politique. Intérêt éeonomiiiuc et Intérêt moral, p. SSH . I. Le statut des sueeesslons privilégiées est-il réel on personni^l? D'après li
tradition française, il est réel. Arrêt de la conr de cassation de Frantt,
', Autre arrél de la cour de cassation, en ce sens, p. SSa. I. Que faut-il décider en théoriel Motifs pour la réalité du statut. HoUfspoor
la personnullté. Il }' a une considération qui doit l'emporter dans cetlf ma
de doutes, c'est celle de l'ordre moral, Dieu ne fait pas d'alués, l'honnu
n'a pas le droit d'en faire. Le droit d'aînesse est la loi de régoisne.ei
l'égaistne est la lèpre de t'ime, elle doit faire place ï la charité : c'est la U
divine, et elle est reeJJe par eicellence, p.KIC.
N° 3. Les dispositions d'ordre public.
}. Des cas dans lesquels le code Napoléon permet les substitutions lldéicommit-
saires. Motifs pour lesquels le législateur déroge i la probiblUon des subttl-
tutions, quand elles sont (ïltes par les pères et mères et par l«a trtnt M
sœurs, p. S6I, ]. Quelle est la nature du statut qui autorise les substitutions par eicepUoa!
Connu du code italien et du code Napoléon, p, 563. I. Quelle est la nature du statut italien qui permet de faire des legs il des eoftltt
non conçus I p. SOi.
1. Des successions particulières déterminées par ta nature des biens. Les lA,
p.bOS,
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. Des biens ninux. Nature du steCut de succession. Conflit : il n*y a d'autres solutions que des conTentions diplomatiques, p. S67.
§ V. De Vàbunu,
Y a-t-il présomption de mort en cas d'absence t p. S
555. Y a-t-il ouverture provisoire de la succession? Critique de l'opinion générale.
Il n'y a jamais ouverture provisoire ni définitive de la succession. Conséquence qui en résulte quant ^ la nature du statut, p. 569.
556. Quel est le but et quel est l'effet des mesures prescrites par la loi en cas
d'absence? Conséquence qui en résulte quant à la nature du statut, p. 573.
557. M. Barde se prononce pour la réalité du statut. Conséquences absurdes qui
en peuvent résulter, p. 574.
558. Système de Flore. Il fonde la personnalité du statut sur un changement
d'état que Tabsence produit. Critique de ce système, p. 575. 959. Doctrine de Rocco combattue par Flore. Distinction entre les rapports personnels et les rapports réels. Ce qu'il y a de vrai dans cette distinction, p. 577.
540. Conclusion. Il n'y a pas de principe absolu en cette matière: le statut doit
varier d'après les diverses faces de la vie, p. 579.
541 . Le code des Pays- Bas permet de prononcer une déclaration de mort ; et auto-
rise même le conjoint présent ^ contracter un nouveau mariage, p. 58i . 54). Conflits qui en résultent entre la loi néerlandaise et le code Napoléon, p. 582.
SECTION IV. ^ Le statut des formes.
Article premier. — Tranemieslon de rbérédlté.
545. Dans l'opinion générale, la transmission de l'bérédité dépend du statut réel,
344. Critique de cette opinion En tbéorie, la transmission dépend de la volonté;
donc de l'autonomie du successible, ce n'est pas une question de statut, p. 585.
345. D'après la tradition française, le statut est réel. Contradictions et absurdités
de cette théorie, p. 586.
§ !•'. Tranmmion de la propriété de VhérédUé.
546. Lt propriété se transmet aux héritiers de plein droit, en vertu de la loi, p. 588.
317. L'origine de cette fiction se trouve dans la copropriété de famille des Germains. La copropriété tient aux biens ; d'oii la conséquence que la transmission de la propriété qui s'opère de plein droit k la mort est une dépendance du statut personnel, p. 589.
548. Lt transmission de plein droit de la propriété de l'hérédité ne devient défini-
tive que par l'acceptation. Nul n'est héritier qui ne veut. Lt conséquence de ce principe est la personnalité du droit de transmission, p. 591.
549. Le même principe s'applique aux successeurs irréguliers, et la conséquence
est la même en ce qui concerne la nature do statut, p. 59i.
550. H en est de même des successions anomales des donateurs, ou do reCoor suc-
cessoral, p. 594.
5!il. Dans la don ni lou eiilre-vifs,toiild^|'eii<ldr la volonté des partit», <
mine li nalure du statut, p SSI 353. Les l^fs transmcllent également la propiiélâ au litfEittîre. par
de volontés du te&latenr Bt du Itptaire, (e qui aboutit aus»i b
1II« du slalut, f.S^S.
533. U même principe reçoit son application a l'intUluIion contradutlle, f.^ SM. Conclusion. Esl-ll Trai que U traiisnissian de la propriéU
lûTTDf un slalut rAoïr p. 506.
SU. Tnruiniuien àe laputttinon del'hMdi/g. N> I. De la salttlucdes héritiers léglUtnes. 5SS. La saisine que l'article 734 aecordti aux héritiers l^itimes est raUe
session, p. bD8,
356. La saisine de la possession est un sistui répi, d'après la Iradilion
des statuts. Hais ta réaillé est en opposition avec la nalure sine, p. 599.
357. Quelle est rotieine de la ^aisinet Systèmes de Zachariic et de Renaud. La
origines féodales de la saisine: la votante y joue le grand rAle, et pattuili statut est personnel, en ce sens qu'il dépend de l'autunonue drj partkt,
358. Théorie rationnelle de la saisine. I>e l'ordre dans lequel te code dfMroll
saisine, p. 001.
33S. La délation de la saisine a (lé changée par le code n«erlaiidais n jar le nub italien, Ces dlspotiUons dépendenl-cllcs du statut peisunnelî p. OUS.
360. Fonnaliles que doit remplir le légataire elraupcr quand il est institut par hd
testament authentique, et que les biens sont situés en France, p. 607.
361. Qvid si le testament est oingraphc ou mystique! Les rormaliiés prescrits
par le code civil dépendent-elles du statut personnel ou du statut rwit
363. L'en rint naturel est-il saisi, au moins eommc réser\alalreî l'onlUl mtrtlr
code Napoléon et les codes des Pajs-llas et d'Italie, p. 61 363. I«s héritiers conlraeluejs ont-ils la saisine? p. Bit). 3^1. Quels sont les eFTets de la saisine? Application du piiiidpe, dans le tjaiat
delà réalité du Ualntdela saisine, p. 610.
N" 2. De la transmission de la possession aui successeurs non saisis.
365. Les successeurs irrégulieis n'ont pas la saisine. Ils ne peuvent se mettre «
possession que danti les Tonnes prescrites par la loi. C« principe for statut réel, p. 013.
366. Des conséquences qui résultent du principe. Absurdité du statut réel. Nectt-
sité de réaliser la comniunaulA de droit entre les peuples, p. 014.
367. Des rurmalités et des conditions requises pour l'envoi en possession dci su^
cesseurs trrégnllers. Connits, et appet t la diplomatie pour les tld«r. p, 610-
,'ViH. Des successeurs anomaux. Comment acquIÈrent-ils la possession ( Los d«n-
leurs étrangers succÈdent-lls en Italie, et coniniciit ulitiepneiil-iis la pusse*-
sion de.s biens qui leur felournonl? p. 617.
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II. Des Ugaiaireê
K Comment les légataires qui n*ont pas la saisine acquièrent-ils la possession de l'hérédité t Qu*est-ce qae la délivrance? p. 618.
370. le code dltalie met les légataires sur la même ligne que les héritiers légitimes. Conflit qui existe entre le droit français et le droit Italien. Solution, p. 649.
571. En donnant la saisine au légataire universel, le code civil ruine la théorie traditionnelle du statut des successions: de réel, il devient personnel, p. 6il .
37i. Conséquences du principe qui exige la délivrance. Critique du code Napoléon. La volonté de Thomme doit dominer en cette matière, le législateur territorial n'ayant aucun intérêt à s*y opposer, p. 62i.
§ Ul. AcceptaUon et renonciation.
N^ 1 . L.es successions ab intettat.
373. Qu'est-ce qu'accepter une succession ou la répudier? p. 624.
374. 11 résulte de la nature de Tacceptution et de la répudiation qu'elles forment
un statut personnel ; en quel sens t p. 635.
375. Bourgoingne enseignait que le statut est réel. Combattu par Bouhier. Consé-
quences absiinres qui résultent de la réalité d*an statut où la volonté domine, p. 626.
376. t/aceeptatlen expresse de la succession est un acte solennel en droit français.
Conséquence qui en résulte en ce qui concerne la nature du statut, p. 628.
377. La renonciation doit être expresse. Quelle est la nature du statut qui prescrit
la déclaration au greffe? En résulte-t-il que la renonciation est un acte solennel, comme la donation, ou comme l'acceptation expresse? p. 629
378. Dans quelle forme doit ou peut se faire la renonciation d'un héritier étranger
k une succession ouverte en France? p. 632.
N« 2. Les successions testamentaires.
379. De l'acceptation'expresse, en droit français et en droit italien. Conflit et déci-
sion, p. 634.
380. De la renonciallon. Quelle est la nature du statut? p. 636.
381. En droit français, la renonciation du légataire reste soumise au droit com
mun; conflit entre le droit français et le droit italien. Solution, p. 637.
§ IV. De raceeptation bénéficiaire.
382. Qu'est-ce que l'acceptation bénéflciaire, dans le syslène do code civil? Con-
séquence qui en résulte quant à la nature du statut, p. 638. 385. FffUxtenseigne que le statut du bénéOce d'inventaire est réd, p. 640. 384. Est-ce que telle était la tradition? Opinioo contraire de^Balde soivie^par Bou-
hier. Celle-ci aboutit ii la personnalité du statat des successions, p. 611.
5M5. L'acceptation bénéflHalre est un, acte solennel; en quel sens et dans quel but? p. 643.
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. l.e stalut des formos est r<^l. ConseqDencea qui en résulUnt IMcUira tt Uoulilïr qui pnrall contraire h ce principe, et qui s'explique par la nittn 1 diiïéreate de la rormaliU, p. fUi.
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ï Les articles S3TelS<0 sont connus dans le même esprit, p. 60i.
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' 40S. Cette distlnetiOD s*appUqne à la doDation. Critique de la jurisprudeDce contraire, p. 668.
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404. Les réalistes appliquent leur système aux formes des testaments. Ce qu'il y
a de vrai dans la doctrine de Bourgoingne. Pourquoi Rodenburgb s'en écarte, tout en avouant qu'elle est fondée sur les vrais principes, p. 07i .
405. Dans l'opinion générale, la forme est déterminée par la loi du lieu ou le testa-
ment est dressé. Boullenois. Critique de cette opinion, p. 673.
406. Bouhier dit que la forme dépend de la loi du domicile du testateur. Ce qu*il y
a de vrai dans cette opinion, p. 674.
§ IIL Le code civil. Le testament par acte publie.
407. Le statut de la solennité s'applique aux testaments admis par le code civil, en
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des Israélites? p. 684.
415 Quid du testament dans la forme mystique ? p. 685.
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ou myslique?p. 687.
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415. Le Français peut tester k l'étranger dans la forme olographe française. L'ar-
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tester en cette forme en France ? p. 695. 4iO. l'n Anglai!» peut-Il tester en France dans la forme de la eommou lawf p. 096.
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42i . Critique d*un arrêt rendu ptr la cour de cassatiou sur cette question, p. 607. 423. Critique de l'opinion de MerUn, p. 699.
§ V. D'une exception que l*o» admet au itatut des finmet pour lei tettamenti de$ mniêtrei puMict.
423. Renvoi au tome 111 de ces Etudes. Réparation d*un oubli. Esperson et Lem-
naco ont prouvé tout ce qull a d'absurde dans la fiction de rexterritoriafité et dans la conséquence que Ton en déduit, p. 701.
424. Est-il vrai que la cour de cassation a consacré celte conséquence, en adaet-
tant que les ambassadeurs ne sont pas soumis k la règle Lûcum régit acUmf p. 702.
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